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Prefazione 


L'occasione di scrivere questo libro trova origine in un percorso didatti- 
co e scientifico stimolato dagli insegnamenti che la facoltà giuridica di Trento 
mi ha voluto affidare in questi anni. Innanzitutto il corso istituzionale di di- 
ritto romano all’interno del percorso di «diritto europeo e transnazionale», 
poi i corsi di Fondamenti del diritto europeo impartiti inizialmente presso 
la Scuola di studi internazionali, poi nella Scuola di specializzazione per le 
professioni legali di Trento e Verona, e infine anche nella stessa facoltà di 
Giurisprudenza. L'idea di fondo comune a tali corsi è stata la valorizzazione 
del ruolo che il diritto romano ha avuto e conserva nella tradizione giuridica 
europea. Tuttavia, se è vero, come credo, che «il sapere morto non è mai così 
dannoso come in un corso di storia giuridica»!, affinché una tale prospetti- 
va si potesse realizzare con una qualche efficacia sotto il profilo didattico, 
necessitava di essere preventivamente approfondita sotto quello più stretta- 
mente scientifico con ricerche originali e analisi storiografiche condotte di 
prima mano. Per questo nel testo confluiscono anche, con modifiche talora 
ampie e significative, contributi da me già presentati negli anni scorsi. 

L'occasione di pubblicare per la prima volta presso il Mulino riporta il 
pensiero alla memoria, mai sopita, di mio padre, che fu tra i primi e princi- 
pali protagonisti della vita di questa casa editrice e della sua idea di cultura. 


G.S. 
'W. Kunkel, Réwzsche Recbtsgeschichte, Heidelberg, Scherer Verlag. 1948, p. 5, ricordato 


da M. Bretone nell’introduzione all'edizione italiana Lizee di storia giuridica romana, Napoli, Esi, 
1973, p. XI. 


ABBREVIAZIONI È 


ABGB = A/lgemeines biirgerliches Gesetzbuch 

Bas. = Basilicorum libri LX 

BGB = Bérgerliches Gesetzbuch 

«BIDR» = Bullettino dell’Istituto di diritto romano «Vittorio Scialoja» 

D. = Digesta lustiniani 

«Dig. disc. priv. sez. civ» = Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile 

«Dig. disc. priv. sez. comm.» = Digesto delle discipline privatistiche. Sezione 
commerciale 

Enc, dir = Enciclopedia del diritto 
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«Riv, crit. dir. priv» = Rivista critica del diritto privato 
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obbligazioni 

«Riv. dir. lav.» = Rivista di diritto del lavoro 

«Riv. trim. dir. proc. civ» = Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 

«SDHI» = Studia et documenta historiae et iuris 

«ZSS » = Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte (Romanistiche 
Abteilung) 


Introduzione 


1. «DIRITTO ROMANO»: UN’ESPRESSIONE POLISEMICA 


Johann Wolfgang Goethe, volgendo lo sguardo alla lunga storia del di- 
ritto romano, paragonò metaforicamente quest’ultimo ad un’anatra che nel 
nuotare s'immerge e si nasconde nell'acqua, ma che, lungi dallo scompari- 
re definitivamente, sempre torna a riapparire. L'immagine, tanto semplice 
quanto suggestiva, coglie elegantemente il ruolo che il diritto romano, assie- 
me ad altri fattori, ha avuto nella tradizione giuridica europea!. 

Tale vicenda è ben nota, almeno nei suoi snodi più essenziali. Buona 


parte del sapere giuridico dell'antica Roma, maturato in una complessa sto- 
ria durata oltre mille anni, venne condensato e fissato nella compilazione 


giustinianea, avvenuta intorno alla metà del VI secolo d.C. a Costantinopoli, 
capitale della Pars Orientis dell'impero romano. L'opera di Giustiniano, tra- 


smessa a Roma pochi anni dopo la sua realizzazione, rimase pressoché inerte 


‘in Europa per alcuni secoli, ma non cadde in un oblio definitivo. 


I testi romani i costituirono farine Meda fondamento normativo e, in bu normativo e, in buona parte, 











! «Das ròmische Recht ist cin Fortlebendes, dos pleich einer untertlauchenden Ente, sich zwar 
von Zeit zu Zeit verbirgt, aber nie ganz verloren geht und immer cinmal wieder lebendig hervortritt», 
JP. Eckermann, Gespriche suit Goetbe in den lezten Jabren seines Lehens, a cura di C. Michel, con 
la collaborazione di H. Gruters, Frankfurt a.M., Deutscher Klassiker, 1999, p. 335. La citazione 
goethiana è stata ricordata più volte dagli studiosi, da ultimo in P. Bluho, Errops und das ròmische 
Recht nebst dessen Reflezion in der Literatto, Kunst und Wissenschaft,in Usus Autiquas Juris Romani. 
Autikes Recht in lebenspraktischer Anwendung, a cura di W. Ernst e E. Fakab, Berlin-Heidelberg, 
Springer, 2005, pp. 18 s. In argomenta per tutti: K.II. Below, Goerbe in seinem Verbiiltis zum 
romischen Recbt, in Studi in memoria di P_Koschaker, Milano, Giuffrè, 1954, II, pp. 229 ss. 
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bolognese, che s'irradiò in tempi rapidi in tutta Europa, costituendo parte 
essenziale di quel fenomeno spiccatamente europco da] a rinascita del XII 
secolo?. Sia che si guardi alle tecniche esegetiche dei glossatori, sia che si 
guardi alla grande stagione dei commentatori, caratterizzata da un approc- 
cio più matcatamente sistematico rispetto alle scuole precedenti, sia che 
si guardi, infine, allo studio del diritto praticato dalla corrente umanistica 
sviluppatasi nella prima età moderna, principale fonte e baricentro della 
scienza giuridica rimase sempre il diritto romano; ora costantemente forzato 
nella lettera della legge e reinterpretato in via sistematica, in ragione della 
sua valenza normativa, ora, sebbene in forme assai più circoscritte, studiato 
nelle sue componenti storiche e filologiche quale illustre testimonianza della 
cultura classica. 


L'operatività del is commune nella prassi giudiziaria e la didattica uni- 
versitaria, che continuavano a rimanere incentrate sullo studio de Orpus 
n ris civilis, entrarono definitivamente in crisi verso la fine del XVIII seco- 


lo. I grandi modelli codificatori del diritto civile di fine Settecento e primo 
Ottocento - l'A/lgemeines Landrecht prussiano, il Code Napoléon e l'Allge- 


meines biirgerliches Gesetzbuch austriaco — interpretarono le istanze del gius- 


naturalismo e del piusrazionalismo, movimenti intellettuali assai critici nei 


principi e figure romanistiche, cancellarono tuttavia l’applicazione diretta 
del diritto romano nei territori di loro competenza, seguiti a breve da altre 
codificazioni di minor rilievo. 

Se poi si punta lo sguardo agli ultimi due secoli della storia del diritto 
civile in Europa, non si può dire che la metafora goethiana abbia perso ca- 
ARS evocativa nel descrivere le altalenanti sorti del diritto romano. I primi 


opei, riducendo ad un ruolo secondario il diritto romano 
anche sotto, il profilo dell'educazione giuridica, furon furono tuttavia paradossal- 
uella che, anche di recente, è stata chiamata la «terza 


vita del diritto romano»* che si ebbe in Germania con Friec Friederich | Carl von 














? Si è purlato anche di una prima recezione del diritto romano in Occidente con riferimento 
alle prime legislazioni dei popoli germanici del V secolo d.C. che subirano un'imponente influenza 
del diritto romano: E. Levy, Reffections on the First «Reception of Roman Lu in Germanie States, 
in Gesammelte Schriften, Kéln-Graz, Bohlau, 1963, I, pp. 201 ss. 


*A. Schiavone, (us, L'invcazione del diritto in Occidente, Torino, Einaudi, 2009, p. 15; T. Giaro, 
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il diritto civile in Germania, in opposizione ai tentativi di codificazione. 
Questa «seconda recezione» portò innanzitutto allo sviluppo della 
scienza pandettistica, impegnata in una definitiva sistemazione dogmatica 
e atemporale del diritto romano al fine di una sua applicazione e del suo 
studio come «diritto privato comune tedesco di origine romana»*. La Pan- 
dettistica, valicando i confini nazionali in virtù del suo indiscusso primato 
scientifico, non solo riportò l'interesse, in parte perduto, sul diritto romano 
in paesi quali la Svizzera, l’Italia o l’Austria, ma soprattutto allargò in modo 
ampio e profondo il raggio dell'influenza del diritto romano in tutti i paesi 


dell’Est europeo?. 
La scuola di Savigny, inoltre, pose anche le moderne basi scientifiche 


er lo studio del diritto romano secondo un'impostazione storicistica, mo- 
dello metodologico che ancora domina gli odierni studi romanistici nel 
mondo. Ciò in origine fu dovuto alla necessità di superare l'ampia ma talora 
ingovernabile massa di dottrine del diritto comune su cui si erano appuntati 


gli strali del giusrazionalismo e che gli esponenti della scuola storica non po- 
tevano ignorare se volevano costruire un nuovo sistema giuridico razionale 


sulle fonti romane. Da qui la necessità di cogliere storicamente i testi della 
compilazione giustinianea nella loro purezza originaria, in particolare quelli 


della giurisprudenza classica, i più numerosi e importanti, liberandoli dalle 


pur dotte e raffinate interpretazioni posteriori che per oltre sette secoli ne 


avevano progressivamente mediato e talora offuscato l’essenziale tenore£. 








Roman Law altvays Dics with a Codification, in Roman Law and European Legal Culture, a cura di A. 
Debisiski e M, Jorica, Lublin, Publishing House of Catholic University of Lublin, 2008, p. 21. 


* Così B. Windscheid, Diritto delle Pandette, trad. it. Torino, Utet, 1925, I, p. 1. 


* Si vedano, Fra gli altri, con riferimenti bibliografici: R. Zimmermann, Savigays Vermachinis. 
Rechtsgeschichte, Rechtsvergleichung und die Begriidung ciner Enropaischen Rechiswissenschaft 
(Tùibinger Universititsreden, Bd. 23), Tibingen, Eberhard-Karls-Universitàt Tibingen, 1998, pp. 
16 ss. In specifico sugli influssi della Pandettistica nell'Europa orientale: T. Giaro, Westez sr Osten. 
Modernisierung osteuropdischer Rechte bis zen Zureiten Weltkrieg, in «Rechtsgeschichte», 2,2003, pp. 
123 ss.; Modernisierung durch Transfer zwischen den Weltkriegen, a cura di T. Giaro. Frankfurt a.M., 
Klostermann, 2017. Con specifico rapporto ui territori russi: M. Avenarius, Rezeptiva des Rimischen 
Rechte in Russland, Gouingen, Wallstein, 2004, pp. 9 ss.; Id., Contintità nel radicale camhiamento: il 
pensiero giuridicn della Pundettistica nella Russia rivoluzionaria, in Diritto romano e regimi totalitari 
nel '900 europeo. Atti del seminario internazionale (Trento, 20-21 ottobre 24416), a cura di M. Miglietta 
e Ci. Santucci, Trento, Università degli Studi di Trento, 2009, pp. 175 ss. 


6 Di questa prospettiva metodologica è stata particolarmente consapevole Ja romanistica del 
Novecenta, In argomento, fra i tanti, si vedano almeno le riflessioni di G. Pugliese, I pandettisti fra 


12 INTRODUZIONE 





Era cominciato un processo metodologico teso a storicizzafe il pro- 
prio oggetto di studio che un eminente giurista dell’epoca, Ernst Immanuel 
Bekker, definì limpidamente come una «emancipazione [...] al fine di trat- 


tare separatamente il diritto romano dal diritto moderno» Con l’entrata in 


igore del Biirgerliches Gesetzbhuch tedesco nel 1900, l’ultimo grande model- 
lo di codice europeo, tramontò definitivamente l’idea di un utilizzo, seppur 


mediato, delle fonti romane come diritto positivo, consegnando il diritto 
civile al monopolio legalistico dei codici. Ciò comportò il repentino declino 
della Pandettistica, che, pur serbando autorevolezza scientifica, perse ogni 
funzione pratica sia sotto il profilo direttamente normativo sia nell’insegna- 
mento universitario. 

Da quel momento — a parte alcune realtà peculiari il cui esempio più 
rilevante è il Sudafrica, dove si conservano tuttora il diritto romano e la sua 


tradizione come diritto positivo* — l'interesse per lo studio del diritto roma- 
no, liberato dall’obblig o di servire il diritto privato moderno, fu visto nella 
sua storia: «l’essere il diritto romano un diritto morto — scriveva Vittorio 
Scialoja in una nota lettera aperta a Filippo Serafini” — anziché scemarne 
l’importanza scientifica, forse l'accresce»; e l'interesse per il diritto romano, 
infatti, è progredito in un orizzonte di grande intensità e ampiezza intel- 
lettuale secondo l'impostazione metodologica storicistica, destinata a rico- 
struire il diritto romano attraverso le sue varie fasi di sviluppo pienamente 


all’interno della sua realtà storica /u/0 sensu comprensiva delle determinanti 
dinamiche socioeconomiche e culturali di Roma antica!”, 





tradizione romanistica e moderna scienza del diritto, in Scritti giuridici scelti, Camerino, Jovene, 1985, 
III, pp. 427 ss.; M. Bretone, Diritto e tempo nella tradizione europea, Roma-Bari, Laterza, 2004*, 
pp. 70 ss.; L. Capogrossi Colognesi, Dalla stori di Roma alle origini della società civile. Un dibattito 
ottoccatetco, Bologna, I Mulino, 2008, pp. 40 ss. 

VEL Bekker, Die Aktionen des Romischen Privatrechts, A, Ius avile, Berlin, Franz Vohlem, 
1871, p. 2. 

* Si vedano per tutti: R. Zimmermann, Das ròmisch-hollandische Recht: Einfitbrintg in die Grund- 
lagen und usus bodierans, Darmstadt, Wissenschaltliche Buchgeselischafi, 1983; E. F'agan, Rozzan. 
Dutch Lio in its South African Historical Context, in Southern Cross. Civil Lato arrd Common Lat int 
Sonth Africa, a cura di R. Zimmermann e D. Visser, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 37 ss. 

" V. Scialoja, Su/ 2ectodo d'insegnamento del diritta romano nelle Università italiane. Lettera 
aperta al prof. Filippo Serafini, in «Archivio giuridico», 26, 1881, p. 490. Si veda in argomento È 
Amarelli, L'einsegzianionto scientifico del diritto» nella lettera di Vittorio Scialoia a Filippo Serafini, 
in «Index», 18, 1990, pp. 55 ss. 

1° «Si presentava all'indagine il meraviglioso quadro di un grandioso sviluppo storico piuridi- 
co, Si presentava in primo piano l'obbiettivo di ricostruire nella sua cristallina purezza il pensiero 
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Negli ultimi decenni, il dibattito scientifico e culturale sull’idea di un 


diritto privato comune europeo, la cui formazione è stata più volte sollecita- 
ta dal Parlamento europeo a partire dal 1989", ha fatto ripensare al diritto 


‘romano e, soprattutto, alla tradizione di matrice romanistica come un natu- 
rale elemento di unificazione per un futuro diritto privato comune agli stati 
membri dell’Unione Europea!?. 


In realtà, e lasciando da parte la diversa tradizione di common law, il 
carattere uniforme del diritto non si manifestava tanto nella diretta appli: 


cazione delle norme, diversificata a seconda dei tanti iura propria sparsi nel 
territorio europeo, quanto piuttosto nel valore sussidiario del diritto roma. 
no comune che garantiva una comune scienza giuridica, capace anche di 


integrazione normativa, dell'Europa medioevale e moderna!*. 
Nessuno ovviamente può pensare in modo credibile ad una odierna 


riproposizione, più o meno diretta, del diritto comune medioevale: alcuni 
studiosi volgono lo sguardo piuttosto al ius comzzzuzze come modello a cui 


della giurisprudenza romana, liberato dalle incrostazioni posteriori. La critica delle fonti, la ricerca 
delle interpolazioni, acquistavano tutto un nuovo rigore che le poneva ul centro. E l'intensa fervore 
di critica a cui erano sottoposte le fonti ha portato ad una massa ingente di risultati, che apriva la 
visione di una profonda trasformazione dal diritto classica al diritto postelussico, a quello giustinia- 
neo», così G. Grosso, Premesse generali al corso di diritto romano, Torino, Giappichelli, 19604, p. 
19. In argomento si vedano le fondamentali riflessioni di Bretone, Diritto e tempo nella tradizione 
europea, cit., pp. 171 ss.; 1d., Storia del diritta romano, Roma-Bari, Laterza, 2004", pp. 23 ss, Malte 
notizie, sulla romanistica italiana (ed europea) del Novecento si rinvengono in M. Talumanca, Ur 
secoli di «Bullettina», in «BIDR», 91, 1989, pp. X ss. (cfr. anche Id, La romanistica ttaliana fra Otto 
e Novecento, in «Index», 23, 1995, pp. 159 ss.). Su quella germanica cfr. R. Zimmermann, Roman 
Lat, Contemporaney Lat, European Law. The Civilian Tradition Today, Oxford, Oxford University 
Press, 2001, pp. 18 ss. 


!! Per un quadro organico recente si veda E. loriatti Ferrari, Codice civile curopeo, Padova, Ce- 
dam, 2006, pp. 17 ss., su cui V. Baldo, Per un mdice civile curopeo, in «Index», 36, 2008, pp. 61 ss. 


1! In argomento si assiste do tempo ad un intenso dibattito accademico: alcuni dei principali 
contributi sono segnalati in G. Suntucci, I/ credito «persottale» del socio. Un profilo dellà teoria dvi 
conferimenti alla luce della tradizione romanistica, in Modelli teorici è metodologici nella storia del 
diritto privato: Obbligazioni e diritti reali, Napoli, Jovene, 2003, p.413, nt. 104. Ulteriori riferimenti 
bibliografici in E Lamberti, Giusromunistica € formazione del diritto europeo, in Harmonisation In- 
volves History? Il diritto privato europeo al vaglia della comparazione © della storia, Milano, Giuffrè, 
2004, p. 75, nt. 4. Per una recente sintesi R. Zinmermana, Legal History und Comparative Law, in 
European Private Loto beyond the Common Frame Reference. Essays in Honour af R. Limmermann, 
a cura di A. Vaquer, Groningen, Europa Law Publishing, 2008, pp. 3 ss. 


13 Lo ricordano C.A. Cannata, I/ diritto romano e gli attuali problemi d’unificazione del diritto 
europeo, in Studi in memoria di G.B. Impallomeni, Milano, Giuffre, 1998, pp. 47 ss.; P. Caroni e 
G. Dilcher, Einle:tung, in Norm und Tradition. Welche Geschichilichket fiîr die Rechtsgeschichte?, 
a cura di P. Caroni e G. Dilcher, Kòln-Weimar-Wien, Bahlau, 1998, pp. 3 s.; A. Mantello, Aucore 
sulle snianie «romantistiche», in «Labeo», 48, 2002, p. 16. 
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l’Unione Europea deve ispirarsi per costruire il nuovo diritto comune euro- 


peo; altri si spingono oltre e individuano in ampi settori del îus commune, 
in particolare con riferimento al sistema dei diritti reali e delle obbligazioni, 
radizione giuridica che deve essere positivamente imitata dal futuro 


diritto dell'Unione Europea". 
AI di là della questione di quale potrà essere l’incidenza del modello del 


ius commune per un eventuale, e forse remoto, legislatore del diritto privato 
europeo, non c’è dubbio che, accanto al permanere dello studio del diritto 
romano in senso storicistico, come è avvenuto compiutamente nell’ultimo 
secolo, si sia ridestato l’interesse per uno studio del diritto romano che, nel 
rispetto della sua storicità, possa risultare funzionale, più o meno diretta- 
mente, alla comprensione delle origini e degli sviluppi dei vari diritti europei 
allo scopo di una loro futura armonizzazione”. 
Fino ad ora, nel fare cenno per sommi capi alla tradizione romanistica 
in Europa, ho parlato pressoché unicamente, ma spesso in modo generico e 
talora anche del tutto improprio, di «diritto romano», risolvendo in questo 
medesimo sintagma esperienze e fenomeni giuridici in realtà distanti fra 
loro sotto molti profili, e con ciò non mi riferisco solo a quegli aspetti di più 
immediata evidenza, temporali, politici e socioeconomici, ma anche a quelli 
più «interni», ma non meno rilevanti, come quelli culturali, intellettuali e 
metodologici. 
Parlare in modo indifferenziato di diritto romano con riferimento sia al 
orpus iuris civilis sia alla grande tradizione posteriore che da esso ha avuto 


principio, è accaduta diffusamente fino a un recente passato, quando per 
esempio, di fronte al sistema del diritto civile codificato, il diritto romano 
sembrava costituire per lo più soltanto un polo di confronto, inteso ancora 
in senso direttamente autoritativo e normativo, a cui il giurista, pratico 2 












4 Di recente, per un quadro delle diverse posizioni, si veda Giaro, Roman Lat always Dies, 
cit., pp. 23 ss. 


!* Peruna riflessione di più ampio respiro circa la funzione della storia del diritto quale possibile 
esperienza interpretativa della presente dimensione europea: 1.. Capogrossi Colognesi, / /rmduzzenti 
storici di un diritto comune esropeo, in Atti del Convegno. I Classico nella Roma conteriporanea. Mito, 
modelli, memoria, Roma 18-20 ottobre 2000, a cura di F. Ruscetti, Roma, Istituto Nazionale di Studi 
Romani, 2002, pp. 415 ss.; Id., Rilessronzi su «i fondamenti del diritto eumpeo»: un'occasione da non 
sprecare, in «lura», 51, 2000, pp. Lss.; Id., Dieter Nére e le sfide paste alla romunistica contemporanca, 
in Dieter Nérr c la romanistica cumpea fra XX ce XXI secolo. Atti del Convegno, Torino 26-27 maggio 
2005, a cura di E. Stolfi, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 93 ss. 
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teorico, faceva riferimento, al pari delle stesse regole codicistiche o dell’in- 
terpretazione dottrinale e giurisprudenziale, per illustrare un istituto o risol- 
vere un problema!°, Il che accade ancora in certe peculiari realtà come quel- 
la sudafricana dove, come già detto, avendo la tradizione romanistica ancora 
valenza normativa nella versione del Roman-Dusch law, si leggono sentenze 
in cui il giudice in modo del tutto naturale, e non potrebbe fare altrimenti, 
argomenta dal tenore di frammenti giurisprudenziali classici contenuti nel 
Digesto giustinianeo, passando senza soluzione di continuità a giuristi olan- 
desi del XVII secolo, quali, per rimanere agli esempi più noti, Johannes Voet 
o Hugo Grotius o, ancora, all'autorità di Joseph Robert Pothier!?. 

Ma, a parte questi casi, appare pacifica presso l'odierna scienza giuridica 
la necessità di circoscrivere in modo netto e storicamente avvertito la lunga 
ed ininterrotta attività teorica e pratica che si è depositata sul diritto romano 
giustinianeo a sua volta punto di arrivo di un’esperienza che fu tanto ricca 
quanto diversificata nel suo divenire. Conviene, allora, ribadire con le paro- 
le di un eminente studioso, Riccardo Orestano, che «vi sono almeno cinque 


significati [di diritto romano] che non possono essere ricondotti ad unità»'*, 
tutti ovviamente legati, sebbene in modo diverso, al Corpus iuris: il «diritto 
romano dei Romani», cioè il diritto romano che si formò dalle origini della 


città antica fino alla compilazione di Giustiniano e che si potrebbe anche 
definire il «diritto romano puro», rifacendosi all'antico e celebre manuale 


di Anton Haimberger, Reines ròmisches Privatrecht!?, o Roman Roman law, 
come è stato nominato di recente?”. Diritto romano come «tradizione roma- 


té Emblematiche le parole di G. Pugliese: «Guni se tornassimo a scritti come quelli - poniamo di 
Antonio Butera sulle servitù 0 sulla simulazione, che leggevo quando ero studente o appena laurcato: 
scritti di un magistrato rispettabile, che però aveva il rorto di mescolare insieme, come clementi del 
tutto omogenci, il diritto romano e il diritto civile moderno con nessuna 0 scarsissima prospettiva 
storica» (Intervento, in Il Diritto romano nella formazione del giurista, oggi. Convegno organizzato 
dulla Facoltà di Giurisprudenza della Il Università di Roma, Milano, Giuffrè, 1989, p. 231). 

17 Han A. Watson, La formazione del diritto civile, trad. it. Bologna, Il Mulino, 1986, pp. 
64 ss. Si veduno anche Zimmermann, Dus rizsisch-bollandische Recht, cit., passinr; Southern Cross, 
cit., pp. 169 ss. 

!8 R, Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna, Il Mulino, 1987?, pp. 
456 ss. 

19 A. Haimberger, Reines ròmisches Privatrecht, nach den Quellen und den Auslegungen der 


vorzfiglichten Rechtsgelebrten, Wien, 1835; trad. it. Il diritto romano privato e puro, Bellinzona, 
Tipografia di C. Colombi, 1851. 


20 P. Pichonnaz, Reinhard Zimmermann's Contribution to Contemporary Roman Law, in Euro- 
pean Private Law beyond the Common Frame Reference, cit., p. 28. 
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nistica», con riferimento alla recezione del Corpus iuris civilis piustinianeo 
nell'Europa medioevale e moderna. Il diri i dici 


comune europeo», nel senso, credo, dell'imponente nucleo di origine ro- 


su 


mana che i vari sistemi civilistici dell'Europa c ò 
che i common lawyers sono soliti chiamare semplicemente civi/ law o Rowan 
civil law?'; quello inteso in senso stretto come «Pandettistica» e, infine, nel 
significato di scienza che studia il puro diritto romano, chiamata conven- 
zionalmente «romanistica», 0, più precisamente, «giusromanistica»”?, Con- 

yiene ricordare che d'ora innanzi si parlerà di diritto romano intendendolo 

— come abitualmente avviene nella giusromanistica - solo nel suo senso più 
proprio di «diritto romano dei Romani». 









2. LO STUDIO DEL DIRITTO ROMANO OGGI 





Si può di certo affermare che l'odierna scienza giuridica a partire dalla 


seconda metà dell'Ottocento dispone di un panorama metodologico per la 
conoscenza dell’esperienza giuridica romana molto più articolato e raffinato 


rispetto al passato. 

Da una parte, è rimasto intatto il patrimonio della tradizione romanisti- 
ca e soprattutto della Pandettistica con tutta la sua ampia griglia concettuale 
composta con metodo sistematico e rigore dogmatico, sebbene essa dopo 
la codificazione germanica non abbia avuto ulteriori evoluzioni; dall'altra, 


2 «Common lawyers use the term “civil law” to refer to entire legal system in nations falling 
within the civil law tradition. But the legal terminology of lawyers within such a jurisdiction uses 
“civil law” ro refer to that portion of the lai system just described. The problem will be dealt with 
in this book by using the term “Roman civil law" to refer to this part of che luw» [I common lureyers 
usano il termine civil flute riferendosi in generale al sistema giuridico di quei puesi compresi nella 
tradizione giuridica occidentale. Per i giuristi continentali, invece, lo stesso termine indica quella 
purte che abbiamo appena descritta. In questo libro, il problema sarà risolto usundo il termine 
Roman civil la per indicare questa parte del diritto]. Cos) per tutti J.H. Merryman, The Civil Late 
Tradition. Au Introduction ta the Legal System of Western Europe and Latin America, Stanford, 
Stantord University Press, 1969, pp. 7 s.; trad. it. Lu tradizione di civil law nell'analisi di un giurista 
di contruon lato, Milano, Giufirè, 1973, pp. 15 s. 


1 Orestano (ltrodizione, cit., p.457) individua perfino una sesta accezione autonoma di diritto 
romano, inteso come «romanesimo», nozione astratta che sposta l'attenzione da un profilo tecnico 
e dottrinale a quello ideologico e «sentimentale», utile in particolare a spiegare l'uso politico che 
del diritto romano fecero, in termini di ostilità 0 favore, i regimi autoritari e totalitari nel Novecento 
europeo. In argomento di recente si vedano i contributi raccolti in Diritto romane e reginzi totalitari 
nel'90) curopeo, cit., passion. 
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si è compiutamente affermato lo studio storico del diritto romano, che nel 
corso del Novecento ha preso decisamente il sopravvento. L'adozione e lo 
sviluppo presso gli studiosi del diritto romano di specifiche discipline, quali 
in primis la filologia, la papirologia e l’epigrafia, prima in gran parte estranee 
allo strumentario metodologico del giurista, hanno consentito un notevole 
progresso nell’intelligenza delle fonti giuridiche, che non sono più rimaste 
le sole su cui fondare lo studio del diritto tomano, avendo i giusromanisti 
allargato gli orizzonti delle loro ricerche anche alle fonti letterarie greche e 
latine. Ricerche che hanno trovato, altresì, nuova e ricca linfa nell’intera- 
zione fra i giuristi e gli storici competenti nelle singole discipline che dalla 
storia greca o romana vanno a quella del pensiero filosofico o economico 
dell'antichità. 

In base a queste premesse metodologiche la scienza romanistica del No- 
vecento ha cercato — e sta proseguendo nell’intento” — di ricostruire il dirit- 
to romano nell'evoluzione delle sue diverse fasi storiche e, soprattutto, nel 

ziale, economico e culturale. L'impostazione squisitamente 


storicistica dello studio del diritto romano, aprendo nuove prospettive di 
ricerca pressoché inesplorate prima di allora, ha consentito un notevole pro: 
gresso e rinnovamento della scienza giusromanistica in quasi tutta Europa 
e non solo; al contempo, ha repentinamente isolato i romanisti dagli altri 
giuristi che si occupano del diritto positivo che, per lo più, trovavano il loro 
collegamento più intenso con i romanisti nel momento dello studio dogma- 


tico del diritto romano secondo modelli di derivazione pandettistica. 


I principali interessi dei romanisti invece, spostandosi su territori di ri- 
cerca tanto importanti quanto nuovi come, per esempio, la filologia dei testi, 
l’accesso a fonti diverse dal Corpus iuris civilis, il diritto arcaico o quello del 
tardo antico, le biografie dei giuristi, hanno determinato nello scorrere del 
tempo un coinvolgimento sempre più esile da parte dei giuristi di diritto 
positivo. Decisivo in questo senso fu il predominio della critica interpola- 
zionistica che guidò la maggior parte dei romanisti per tutta la prima metà 


3 «l.n romanistica [...] è ancora ben lontana dall'aver portato a termine la rilevazione plubale 
del proprio oggetto. Non ha ancora completato la propria strumentazione, iniziative scientifiche 
iniziate nel secolo scorso sono ancora in via di attuazione, altre allora proposte cominciano solo ora 
ad essere realizzate», così G. Crifò, Indispensabilità e inutilità della romunistica attuale, in «SDITH», 
55, 1989, p. 446. 
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del Novecento, soprattutto nei paesi di lingua tedesca e in Italia; al fine di 
ricostruire il diritto romano classico nei suoi diversi strati testuali e crono- 
logici, liberandolo dalle successive alterazioni e modifiche (in realtà spesso 
solamente presunte) operate dai commissari giustinianei nel momento della 
compilazione del Digesto, o da mani di poco precedenti”. Illuminanti, per 
cogliere il divario che si creò fra i romanisti e gli altri giuristi, le parole di 
Francesco Carnelutti — una delle figure più grandi e versatili fra i giuristi ita- 
liani del Novecento - che, di fronte alle difficoltà di comprendere ragioni e 
criteri preposti alla critica interpolazionistica, ricordava ironicamente come 
i romanisti avessero posto il cartello «vietato l’accesso ai non addetti ai lavo- 
ri» davanti alle loro ricerche di stampo esoterico??. 

Non fu indolore la progressiva lontananza che maturò fra romanisti e 
giuristi di diritto positivo e in più di un’occasione presso questi ultimi si è as- 
sistito ad un’incomprensione degli scopi e dei contenuti della ricerca storica. 
Il romanista avrebbe potuto essere paragonato — come fece un autorevole 
studioso della materia? — al protagonista di un antico e fantastico racconto 
egiziano, figlio del re, amante della sapienza, che era solito trascorrere il 
suo tempo nella necropoli di Menfi per studiarvi i testi sacri e le iscrizioni 
funerarie lungo i monumenti. Un giorno presso il tempio di Phtah, egli fu 
avvicinato da un nobile personaggio che mostrava di ridere di lui; alla do- 
manda del perché di un simile atteggiamento, il nobile rispose, scusandosi, 
che non riusciva a frenarsi vedendolo tutto intento a studiare «scritti che 
non avevano nessun potere», invitandolo perciò a seguirlo se avesse invece 
voluto leggere scritti efficaci. 

Un completo allontanamento dai giuristi di diritto positivo, tuttavia, 
non avvenne perché la giusromanistica nell’indirizzare le sue indagini in 
senso strettamente storico ha continuato spesso, tuttavia, ad adottare sche- 
mi e strutture dogmatiche di origine pandettistica; del resto non si sarebbe 


# Per un quadro d'insieme di quella temperie metadalogica: AA. Schiller. Roman Lato, 
Mechanisms of Developenent, The Hugue-Paris-New York, Mouton, 1978, pp. 62 ss.; R. Lambertini, 
Introduzione allo studio evegetico del diritto romano, Bologna, CI.UEB, 2006, pp. 131 ss. 

2 Lo ricorda Pugliese, Iutervento, in Il Diritto romano nella formazione del giurista, cit., p. 
229. 

2 P. de Francisci, Dogwatica e storia nell'educazione giuridica (1923), ora in Questioni di 
metodo. Diritto romano e dogmatica odierna. Saggi di Pietro de Francisci e di Emilio Betti, Como, 
New Press, 1996, p. 1. 
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potuto fare diversamente, in quanto per buona parte del Novecento la cifra 
intellettuale e scientifica del giurista che si occupava di diritto privato si 
identificava pressoché unicamente con quei modelli di conoscenza, sebbene 
il tema circa quali metodologie il romanista dovesse adottare nella ricerca 
storica fosse stato e sia ancora oggetto di continue discussioni”. 


3. CONTINUITÀ E DISCONTINUITÀ 
FRA DIRITTO ROMANO E DIRITTI MODERNI 





L'impostazione storicistica nella ricerca romanistica ha reso meno li- 


neare e, certamente, più complesso il rapporto fra diritto romano e diritti 


moderni, intendendo questi ultimi in senso largo, con riferi i A 


iuridici europei formatisi degli ultimi 










vigore. 


L'idea di continuità e di identità fra diritto romano giustinianeo ed espe- 
rienze giuridiche successive fu fino alla stagione della Pandettistica del tutto 
prevalente e non poteva essere diversamente svolgendo il diritto romano 


giustinianeo una funzione, più o meno mediata, di diritto positivo I! Cor 
pus iuris civilis aveva costituito il grande testo autoritativo su cui si erano 
fondate le grandi rinascite del diritto in Europa dal Medioevo al Systerz des 
beutigen ròmischen Rechts di Savigny. Del resto, eccettuati importanti ma 


27 [punto fu al centro dei densi contributi di P. de Francisci e di E. Betti, in Questicri di wetaido, 
cit., passim; su cui cfr. di recente e con ampia discussione storiografica: M. Nardozza, Tradizione 
romanistica e «dommatica» moderna. Percorsi della romano-civilistica italiana nel primo Novecento, 
Torino. Giappichelli, 2007, pp. 23 ss.; E. Stollì, Recensione a Nardozia, Tradizione romanistica e 
«dommatica» moderna, in «Studi Senesi», 120, 2008, pp. 361 ss. Importante fu anche l’inchiesta 
promossa dalla rivista romanistica «Labeo» (2, 1956) che coinvolse numerosi studiosi europei e non 
solo. Sul tema metodologico si vedano a livello di sintesi: Grosso, Premzesse generali, cit., pp. 34 ss.; 
M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Milano, Giuffrè, 1990, pp. 12 ss.; C.A. Cannata, Pugliese 
precursore, in Diritto romano, tradizione romanistica e formazione del diritto europeo. Giornate di 
studio în ricordo di Giovanni Pugliese, a cura di L. Vacca, Padova, Cedam, 2008, pp. 6 ss. Il dibattito 
non si è mai sopito, cfr. per esempio, sebbene in una prospettiva più generale diretta ad indagare 
anche gli scopi della storia del diritto, E Amarelli e A. Mantello, Uno dei #rostri mwpiti, in «SDHI», 
52, 1996, pp. 401 ss. e il volume collettaneo Norm und Tradition. Welche Geschichilichkeit fiîr die 
Rechisgeschichte?, cit., passim; più di recente, fra gli altri, si vedano anche le meditate osservazioni di 
A. Sicari, Realtà antiche e categorie moderne. Osservazioni metodologiche, in Tradizione rovranistica 
e costituzione, diretto da L. Labruna e a cura di M.P. Beccari e C. Cascione, Napoli, ESI, 2006, II, 
pp. 1669 ss. e di C. Baldus, A/guwas tests acerca del metodo de la romanistica iusprivatista, in Estudios 
de derecho romano en Homenaje al Prof. Dr. D. Francisco Samper, a cura di P.I. Carvajal, Santiago, 
Librotecnia, 2007, pp. 99 ss. 
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determinati contesti culturali, non era la proiezione storica che interessava 
indagare al giurista medioevale o moderno, quanto piuttosto la possibilità 
di applicare direttamente i contenuti delle fonti romane, oppure di usarle 
come fondamenta, sostanziali o solo formali, per costruire nuove regole o 
modelli di-diritto positivo?8. 

Lo studio storico del diritto romano ha confermato ovviamente pro- 
fonde linee di continuità fra il diritto romano e i diritti moderni. Ma più i 
romanisti hanno scavato nei diversi periodi storici dell’esperienza giuridica 
romana - ed uso qui volutamente il concetto di esperienza secondo l’inse- 
gnamento di Riccardo Orestano?? — più essi hanno consegnato alla scienza 


giuridica un’immagine del diritto romano «nuova», e «altra», in quanto di- 
versa rispetto a quella cui i giuristi erano stati abituati in passato e fissata in 
modo statico nel Corpus iuris civilis. 

Certamente è nel vero Carlo Augusto Cannata quando afferma che «fra 
il diritto privato delle dodici tavole e quello di Labeone c’è una differenza 
incommensurabilmente più grande di quella che si riscontra fra il diritto di 
Labeone e il nostro» e quindi si deve innanzitutto pensare ad un’imma- 
gine fortemente variegata già all'interno dello stesso diritto romano di cui 
la romanistica dell'ultimo secolo ha voluto comprendere e approfondire le 
diverse stratificazioni e cronologie, osservando la distanza che separa sotto 


i eriodi storici e le relative componenti tecnico-giuridiche. 


Pertanto, accanto al paradigma della continuità si deve porre in eguale 
rilievo quello della discontinuità o alterità fra diritto romano e diritti mo- 


derni. Alterità che, talvolta — come insegna Mario Bretone —, si cela die- 
tro un'apparente continuità determinata dall’identità del dato linguistico e 
dove «lo studio del diritto romano, e degli altri diritti antichi, ha fra i suoi 


compiti quello di spezzare, in un campo delicatissimo; l'apparente ovvietà 








28 «Non interessava conoscere 0 riconoscere quel che pensavano i piuristi romani, interessava 
impadronirsi del loro vocabolario, dei loro concetti per risolvere secondo ragione problemi della 
società rincivilita e in evoluzione dell'Europa cristiana», così E Casuvola, Diritto romano e diritto 
europeo, in «Labeo», 40, 1994, p. 162. 

* R. Orestano, «Diritto». lucoutri e scontri, Bologna, U Mulino, 1981, pp. 487 ss.; 1d,, Inzrw 
duzione, ci. pp. 343 ss.; in argomento da ultimo F. Riccobono, f concetti e la storia. Brevi note sul 
pensiero di Riccardo Orestanto, in Fides bumantitas ins. Studii in onore di L. Labruna, Napoli, Editoriale 
Scientifica, 2007, VII, pp. 4763 ss. 

50 (A. Cannata, Corso di istituzioni di diritte romano, Torino, Giappichelli, 2003, II, 1, p. 11; 
Id., Materiali per un corso di fondamenti del diritto europeo, Torino, Giappichelli, 2005, I, p. 2. 
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del linguaggio»’!. Le ricerche romanistiche dell’ultimo secolo sono state in 
grado di restituire alla scienza giuridica visioni del diritto romano più di 
una volta diverse, e comunque «altre», rispetto al sistema e alla dogmatica 
che, sebbene in modo differenziato, informa la scienza del diritto privato 
nell'Europa continentale. 

In realtà, a mio modo di vedere, il rapporto fra diritto tomano e diritti 
moderni non appare oggi impostato in modo differente rispetto a quello 
ben più ampio che vede contrapporre in differenti ambiti culturali il portato 
della classicità greco-romana e la modernità; rapporto declinato dai cultori 
dell'antichità classica, al pari di coloro che studiano il pensiero moderno 
e contemporaneo nei termini insieme di alterità e identità”, Entrambe le 
prospettive alimentano oggi lo studio dei classici: quella che ci lega in un 
continuum con la tradizione classica, al pari di quella che evidenzia la ra- 
dicale diversità fra noi e il pensiero e il modo di essere degli antichi, talora 
«radicalmente esotici» rispetto a noi”, 

Ha colto esemplarmente questo felice e apparente paradosso Giuseppe 
Cambiano, rinomato storico della filosofia, che ha meditato di recente sulle 
ragioni che possono oggi giustificare la necessità di conoscere l’insegnamen- 
to proveniente dai testi filosofici dell’antichità e la cui riflessione può essere 
naturalmente estesa ad ogni lascito dell’eredità classica in confronto con la 
modernità?'. Cambiano ha evidenziato innanzitutto come le motivazioni so- 
vente proposte alla pur giusta tutela della persistente vitalità del mondo an- 
tico soffrano, in realtà, di un’intrinseca debolezza. Così quando, evocando 
il valore della continuità o identità, si è soliti affermare che i classici vanno 
studiati perché in loro si ritrovano pensieri e temi che anticipano quelli detti 
da filosofi moderni o contemporanei, 0, con variazione sul tema, perché nei 


1! Bretone, Storia del diritto romano, cit., p. 9. Su cui, più di recente, Sicari, Realtà antiche e 
categorie moderne, cit., pp. 1669 ss. 

»? I. Dionigi, Necessità dei classici, in Di fronte ai classici, a cura di I. Dionigi, Milano, Rizzoli, 
2002, pp. 9 ss. Su cui si veda G. Santucci, «Attualità» dei classici?, in «Labeo», 50, 2004, pp. 321 
ss. Il rapporto con i classici, specie dell'antichità greco-romana, è tema costantemente rivisitato e 
compreso nelle più diverse angolature; qui mi piace ricordare T.S. Eliot, What Is a Classic, che si può 
leggere in Opere 1939-1962, a cura di R. Sanesi, Milano, Bompiani, 2003, pp. 473 ss., e fra i recenti: 
M. Bretone, In difesa della storia, Roma-Bari, Laterza, 2000; I. Calvino, Perché leggere i classici, 
Milano, Mondadori, 2002; S. Settis, Fuzro del «classico», Torino, Einaudi, 2004. 

» E. Sanguineti, Classici e no, in Di fronte ai classici, cit., p. 211. 

# G. Cambiano, Schiavità e libertà dai classici, in Di fronte ai classici, cit., pp. 31 ss. 
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primi si rinvengono le radici dell'odierno pensiero occidentale. Tutte cose di 
cui è facile dimostrare la verità, ma cui in modo altrettanto facile si potrebbe 
obiettare che sarà sufficiente occuparsi solo del pensiero moderno, visto che 
quello antico è ivi già contenuto o, comunque, sarà sufficiente lasciare a po- 
chi specialisti la cura delle «radici» e per il resto occuparsi in modo esclusivo 
e diffuso dell’«albero frondoso», cioè della modernità. 

Se invece si procede nel rimarcare la diversità degli antichi rispetto ai 
moderni, bisogna fare attenzione a non cadere in una professione di fede 
circa la bontà dell’antico rispetto al moderno perché in tal modo spesso si 
rischia di attivare, sotto il profilo metodologico, quella che Cambiano defi- 
nisce un'operazione «cosmetica», in virtù della quale si selezionano solo gli 
aspetti ritenuti oggi attuali o comunque perenni, omettendone altri palese- 
mente inaccettabili o altrimenti datati; e con ciò falsando anche storicamen- 
te l'autenticità del pensiero antico nella sua interezza, poiché ciò che è con- 
siderato passato e diverso non è separabile da ciò che è considerato attuale 
e «in realtà il presunto “morto” e il presunto “vivo” non sono separabili se 
non a patto di snaturare il passato»”. 

Convincono maggiormente allora altre strade, quelle che, pur puntando 
sulla diversità degli antichi, prescindono da giudizi di valore e ne auspicano 
lo studio per apprezzarne «l’alterità in quanto tale». All'ulteriore obiezio- 
ne sul perché della scelta della cultura filosofica antica — volendo rimanere 
ancorati al tema specifico trattato da Cambiano — piuttosto che di un’al- 
tra egualmente diversa rispetto alla contemporaneità, si può, questa volta, 
efficacemente replicare che il portato dell’eredità classica non costituisce 
un «altro» qualsiasi; esso è in relazione anche di profonda identità con la 
modernità, venendo 


ad annidarsi, attraverso lunghi e svariati processi, nel corpo stesso della 
nostra cultura occidentale: di fatto è diventato un altro dentro di essa, 
camuffato sovente come se fosse identico a noi, o modificato, corretto, 
distorto o più semplicemente assunto anche in maniera inconsapevole”. 


3 Ibidem, p. 36. 


“ Di recente, in rapporto all'esperienza giuridica romana, fra i tanti, Sicari, Realtà artiche e 
categorie moderne, cit., pp. 1669 ss; A. Lovato, Lo «spirito di Gòttingen»?, in Studi in onore di V 
Starace, Napoli, Editoriale Scientifica, 2008, pp. 1986 s. 

" Cambiano, Sehiavità e libertà. cit.. p. 38. 
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Come già detto, quanto ora osservato circa il nesso fra pensiero filosofi- 
co antico e pensiero moderno è paradigma capace di illuminare il confronto 
dell’intero lascito dell’antichità rispetto all’esperienza moderna, fra cui an- 
che quello relativo, assai rilevante, all'ambito giuridico. A questo proposito 
molti sono convinti? — e io sono fra quelli — che sia l’alterità o discontinuità 
fra diritto romano e diritti moderni sia l'identità o continuità fra i medesimi 
rappresentino prospettive di conoscenza indispensabili per la scienza giuri- 
dica odierna’. Il problema, a mio avviso, è che abbastanza spesso i giuristi 
non romanisti trascurano tout court l’alterità del diritto romano rispetto alle 
moderne esperienze. D'altra parte, talvolta i romanisti cercano identità e 
continuità dove esse in realtà non si rinvengono. Così facendo, si realizza in 
entrambi i casi un cattivo servizio al fine di un corretto e fecondo rapporto 
di reciproca conoscenza fra diritto romano e diritti moderni. 


4. PER UNA CONOSCENZA DELL’ALTERITÀ 
DEL DIRITTO ROMANO 


Ogni «tipo» di storia, e non fa certo eccezione quella giuridica, trova 
già piena giustificazione semplicemente in se stessa. Lo sapeva bene, per 


18 L. Garofalo, Diritto romano e scienza del diritto, in Diritto romano, tradizione romanistica 
e formazione del diritto europeo, cit., pp. 324 ss., prendendo spunto anche dal pensiero di Michel 
Foucault al riguardo, appare in realtà scettico sull’applicazione del canone della discontinuità nel- 
l’ambito della storiografia giuridica. 


39 Mantello, Ancora sulle smanie «romanistiche», cit., p. 12, sottolinea il rischio in cui possono 
incorrere quanti intendono la continuità (o la discontinuità, il discorso non cambia) fra l’esperienza 
giuridica antica e quelle moderne, in termini di valore oggettivo e assoluto, non rendendosi conto 
che si tratta di «un parametro ideologico del soggetto conoscente che, per il fatto in sé di sceglierlo, 
orienta irrimediabilmente l’interpretazione dell'oggetto di studio (la cultura giuridica europea e le 
sue diacronie) in un senso o nell’altro. Con parole diverse, si dimentica spesso che “continuità” o 
“discontinuità” sono meri moduli ermeneutici, scelti in base a criteri puramente soggettivi, c solo in 
parte possono trarre forza dalla circostanza che, all'interno dell’oggetto di studio, siano rintracciabili 


posizioni e convinzioni ad essi in qualche modo riconducibili». 
1° In argomento G. Santucci, Il dialogo con la storia giuridica nel metodo di Luigi Mengoni. 


Riflessioni minime su un esempio da coltivare, in Luigi Mengoni o la coscienza del metodo, a cura di 
L. Nogler e A. Nicolussi, Padova, Cedam, 2007, pp. 211 ss. 


4! Per tutti Orestano, Introduzione, cit., pp. 509 s. M. Bretone, La «coscienza ironica» della 
romanistica, in Norm und Tradition, cit., pp. 49 s., insiste, richiamando il pensiero di Max Weber, 
sul fatto che «il “valore in sé” di una cultura non deve mai essere confuso con il perdurare della 
sua efficacia». Un primo importante ragguaglio bibliografico al riguardo si legge in G. Dilcher e P. 
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esempio, Jacob Grimm, figura tra le più impottanti del romanticismo tede- 
sco, quando scriveva a Savigny che «noi dobbiamo apprendere e coltivare 
il diritto romano come un chiarissimo punto della storia, senza pensare al 
motivo per il quale lo utilizzeremo, se per la nostra amministrazione della 
giustizia o.per molte altre cose»*. Quindi, come del resto è già emerso con 
chiarezza nelle riflessioni che precedono, appare inutile soffermarsi sull’ov- 
via necessità che ogni scienza e cultura, e quindi anche quella giuridica, deb- 
ba conoscere il suo passato, cioè il suo formarsi e divenire in senso storico. 
Il diritto romano costituisce per la cultura giuridica europea — nonostante 
talora si sia affermato il contrario”? — non solo il momento di avvio, ma anche 
il momento in cui furono definitivamente gettate le fondamenta dei princi- 
pali concetti sostanziali e del metodo; si può sottoscrivere facilmente, a mio 
parere, quanto affermato in tempi non lontani da Alan Watson: 


se consideriamo come periodo unitario quello che va dal 300 circa al 
27 a.C., l’anno in cui Ottaviano accettò il titolo di Augusto, vediamo 
svilupparsi il sistema di diritto privato più innovativo e più riuscito del 
mondo, Intorno al 27 a.C. le strutture, le istituzioni e le norme giuridiche 
più importanti erano già emerse”. 


Caroni, Nun tend Tradition. Zur Sitsation und Aufgabe der Rechtsgeschichte als Teil ciner curopaisehen 
Rechtswissensebaft, in Norm und Tradition, cit., pp. 16 s. ent. 7. 

# Bricfe der Briider Grimm an Suvigny. Aus dem Savigayschen Nachlass, a cura di NY Schoof è 
I. Schnack, Berlin, Erich Schmidt, 1953, p. 170. 


# II riferimento è a PG. Monateri, Black Guius. A Quest for the Muticultural Origins of the 
Western Legal Traditior, in «Hastings Law Journal», 51, 3, 2000, pp.479 ss.; ld., Gaio Nem, in PG. 
Monateri, T. Giura e A. Somma, Le radici comuni del diritta europeo. Un cambiamento di prospettiva, 
Roma, Carocci, 2005, pp. 19 ss. L'autore si è proposto di ridimensionare l'apporto, in rermini di 
originalità e di valore, del diritto romano quale fattore di sviluppo nella storia giuridica europea, 
svela in contrasto l'importanza che ranno avuta al riguardo altre esperienze giuridiche dell'Oriente 
mediterraneo, precedenti 0 coeve a quella romana. L'operazione non sembra uver avuto successo, 
suscitando severe critiche soprattutto sotto il profilo metodolopico: E. Cantarella, Dirifto ronzoto e 
diritti orientali. Da Black Atbena a Black Garus: recenti ipotesi sulle origini e le cavatteristiche del diritto 
romano, in Scritti in ricordo di Barbara Bonfiglio, Milano, Giuffrè, 2004, pp. 101 ss.; A. Mantello, 
«Diritto curoper» c «diritto romeno»: una relazione ambigua, in Fondinenti del diritto europeo, Atti 
del convegno, Ferraro, 27 febbraio 2004, a cura di P. Zamorani, A. Munfredini e P. Ferretti, Torino, 
Giappichelli, 2005, p. 102: V. Marotta, Cittadivanza imperiale romana e britannica: le riflessioni di 
James Bryce, in «Quaderni Fiorentini», 2006, pp. 424 ss. e nt. 67; E. Zuccotti, Tatti 1 colori di Gaio, 
in «Rivista di diritto romano», 2004, pp. 33 ss., http//Awww.ledoline.it/rivistadidirittoromano/; G. 
Santucci, La scienza pera e da strana idea del diritto romano non rontano, in «Europa e diritto privato», 
2007, pp. 1057 ss. 


* A. Watson, I/ diritto privato, in Storia di Roma, diretta da A. Schiavone, 2, t. 1, Torino, 
Einaudi, 1991, p. 479. 
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Indipendentemente da una proiezione di carattere applicativo, al fine, 


cioé, di ricavare una più o meno diretta utilità sul piano normativo o inter- 


pretativo, un giurista di oggi può ancora guardare con ammirazione al dirit- 
to romano, sia a quello più antico sia a quello successivo dell'età preclassica 
o classica. In esso egli può rinvenire figure o concetti che possono apparire 
a prima vista certamente estranei e talora financo bizzarri, ma che invece, 
se accompagnati da una riflessione storicamente consapevole però tale da 
renderli accessibili all’osservatore contemporaneo’, possono addirittura 


risultare non solo pienamente comprensibili, bensì addirittura esemplari 
sotto il profilo della tecnica giuridica. 


Mi fermerò solo a due esempi paradigmatici, scelti fra gli innumerevoli 
che potrebbero proporsi: si pensi, innanzitutto, al contratto di stipulatio, 


già nella più risalente forma della sponsio, fonte di obbligazione, del tutto 
malleabile dalle parti e in cui, non rilevando la causa negoziale, si poteva 
riversare qualsiasi contenuto, anche i più disparati ed eterogenei‘. Vale al- 
meno la di ricordare che su questa figura i giuristi romani (e il pretore 

hanno forgiato categorie «generali», quali gli clementi accidentali del nego- 
zio, particolari tipologie di obbligazioni come, per esempio, le obbligazioni 
alternative e quelle solidali, l'impossibilità sopravvenuta, i modi di estin- 
zione delle obbligazioni e così via. La stipulatto costituì dunque un vero e 
proprio laboratorio per l'elaborazione di «quell'insieme di regole e di strut- 
ture tecniche che oggi si individua come “parte generale del diritto delle 


obbligazioni”»”, 


-——y——_——_—— 
Ma, poiché la validità della stipulatio appare incentrata unicamente al 
requisito della manifestazione di una solenne forma rituale organizzata sulla 





a 


4 «Nessuno può pensare che la storiografia possa avere valenze diverse di quella della revivi. 
scenza e quindi della sopravvivenza della parola del passato. Mu altrettanto è innegabile che quella 
parola diventa comprensibile perché è in qualche modo congeniale al discorsa giuridico attuale. Non 
riscriviamo il diritto del pussato “per il presente”, ma quella riscrittura è possibile soltanto in quanto 
passato e presente si comprendono, sono cioè compresi in una sfera comune di idee, di concetti e 
di strutture», così, etficacemente, G. Broggini, Significato della conoscenza storica del diritto per il 
giurista vivente, in Norm und Tradition, cit., p. 60. 

* «The scope of stipulatio was immense... in short, any obligation might be created by stipu- 
lation provided it was not prohibited by law», così E Schulz, Clussical Rowan Late, Oxford, Oxford 
University Press, 1951, pp. 478 s. (rist. Aalen, Scientia Verlag, 1992). Si veda anche Cannata, Corso 
di istituzioni, cit., p. 107. 

4 Cannata, Corso di istituzioni, cit., p. 109. 
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simmetria verbale fra domanda e risposta (nel consueto esempio centurz 
dari spondes? Spondeo), talora il giurista moderno interpreta siffatto rispetto 
di forme verbali e solenni come la «credenza nella potenza magica di una 
parola», esclusiva e strenua osservanza di concezioni magiche ed esotiche e 
pon dipendente invece da altre esigenze anche oggi necessarie, per esempio, 
di ordine probatorio; è stato scritto di recente che «il suo carattere sacro e 
i suoi difetti come strumento giuridico possono essere collegati proprio al- 
ignifica «fare libagioni» (versare vino 

in offerta agli dei) e che indicava un particolare tipo di giuramento»*. Ma 
con ciò si dimostra di non comprendere che la simmetria verbale, determi- 


nata dall'impiego della medesima parola n nel meccanismo domanda-risi -rispo- 
sta, costituiva una scelta resa necessaria dalla peculiare struttura della Tingua 


latina che per un tempo non breve della sua storia non conobbe avverbi di 
pegazione o di affermazione; era quindi naturale — ed in buona parte direi 


inevitabile — che il promittente per fornire una risposta affermativa doves- 
se-ripetere il verbo dell'interrogazione nella prima persona dell'indicativo 
a rse anche, riprodurre l’intero contenuto della domanda*?. Una 
volta comprese le ragioni «tecniche» della necessaria ripetizione verbale ad 
opera del promittente, appare indubbio che il formalismo verbale della st 
al pari dell’uso della forma negli altri atti solenni di 745 DE, doves- 

se adempiere, in una cultura ad oralità tendenzialmente primaria”, anche ad 
una necessaria esigenza di pubblicità rendendo manifesto alla civitas cosa si 


stesse realizzando fra le parti e, quindi, soddisfare anche una funzione pro- 


batoria di accertamento del compimento di un atto con rilevanza giuridica. 


In estrema sintesi, mutuando il pensiero di Rudolf von Jhering, la forma 


verbale era lo strumento che poteva rendere visibile ciò che, altrimenti, ri- 
sultava invisibile?! 











19 Monateri, Gaso nero, cit., p. 47. 

4 Lo ricordava già R. von Jhering. Gesse des romischeu Recbts ans den verschiedenen Stufen 
seiner Entivicklung, Leipzig, Breikopf und Haertel, 1875, Il, p.556 e nt. 743, che dichiara di attingere 
al riguardo da J. Christiansen. È tornato sul punto Cannata, Corso di istituzioni, cit. p. 65. 

50 A questo proposita risulta sempre utile la lettura di W.J. Ong, Oralità e scrittura. Le tecnologie 
della parola, trad. it. Bologna, Il Mulino, 1986. 

5! Jhering, Geist des ròmischen Rewhts, II cit., pp.8 ss. Sulla stipelatio definita come «espediente 
disegnato con suprema ingegnosità» ai fini della ‘funzione probutoria insisteva anche H.S. Maine, 
Diritto autim, a cura di V. Ferrari, trad. it. Milano, Giuffrè, 1998, pp. 246 ss. 
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Si rifletta, ancora, sui principali meccanismi di produzione del diritto 
privato romano classico. Gli studiosi hanno scritto pagine fondamentali sul 
diritto romano classico quale sistema tendenzialmente «aperto»??, dove, in 
mancanza di un riconoscimento preminente della produzione legislativa nel- 
la gerarchia delle fonti, il sistema è dato da un insieme di soluzioni casistiche 
dovute all’interpretazione creatrice di esperti in via consulente o giudiziaria 
tesa costantemente ad integrare l'ordinamento. Le opinioni dei giuristi ro- 
mani per la risoluzione dei casi concreti o le interpretazioni dell’ordinamen- 
to da loro offerte, proprio perché sovente formulate in assenza di regole 
normative espresse, avevano dimensioni spiccatamente creative e in modo 
non infrequente apparivano in contrasto fra loro (c.d. ius controversum)?, 
tuttavia prevalendo le une sulle altre ora in virtù di un riconoscimento nella 
specifica sede processuale, ora in virtù di una loro approvazione e diffusione 
presso la maggioranza dei giuristi (ius receptum). 

Questo carattere controversiale fu il tipico modo di procedere della giu- 
risprudenza romana nel creare diritto privato cui fino al primo Principato 
si affiancò potentemente la discrezionalità del magistrato giusdicente che, 
attraverso la costante invenzione di inediti rimedi giudiziali fissati in minime 
strutture linguistiche precise e razionali”, era in grado in sede processuale di 
creare nuove figure giuridiche sostanziali”, 


3 In argomento si vedano, fra gli altri, L. Vacca, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del 
diritto romano, Torino, Giappichelli, 1989, pp. 9 s.; M. Talamanca, I/ «Corpus iuris» giustinianeo fra il 
diritto romano c il diritto vigente, in Studi in onore di M. Muzziotti di Celso, Padova, Cedam, 1995, pp. 
775 ss. Id., Diritto è Prassi nel mondo antico, in Règle ct pratigne du droit dans les réalitàs juridigues 
de l'antiguité, a curu di I, Piro, Soveria Mannelli, Rubbettino, 1999, pp. 137 ss.; U. Vincenti, /ntorzio 
alla distinzione tra sistemi giuridici «aperti» e «chiusi», in L'universo dei giuristi, legislatori. Contro la 
mitologia giuridica, Padova, Cedam, 2003, pp. 73 ss.; L. Raggi, I/ ruetodo della giurisprudenza romana 
(1975), Torino, Giappichelli, 2008, pp. 32 ss. 


Per tutti: M. Bretone, «Ius controversum» nella giurisprudenza classica, in «Atti della Acca- 
demia nazionale dei Lincei», 23, 2008, pp. 755 ss. 


A In urgomenta e tutti: CA. Cannata, Profilo istituzionale del processo privato romano, II, 
Il processo formulare, Torino, Giuppichelli, 1982, pp. 69 ss. 


“Basti pensare, fra gli innumerevoli esempi, alla struttura dell’exceprio doli tesi in ca re mihi] 
dolo malo A. Agerii factum sit neque fit»), in cui il pretore, in virtà della duplice previsione del 
predicato verbale coniugato al pussato (fuer sit) è Ri presente (/221), era in grado di contemplare 
sia i casi di dolus praeteritus, cioè di dolo dell’attore compiuto nel momento della conclusione del 
negozio, 0 comunque prima del processo texceprio doli specialis), sia i casi di dolus praesens (exceptio 
doli generalis), cioè tutti quei comportamenti contrari alla fides orta nel momento in cui si instaurava 
il processo, non rilevando attività od omissioni frmudolente volte ad ingannare la controparte, quilli 
invece si dovevano riscontrare nel dolo negoziale. Sulla formulazione edittale dell’excepzio doli si 
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Si tratta, com'è noto, di modi di creazione del diritto e di strutture giu- 
ridiche che da tempo non sono più concepibili nello scenario europeo, né 
a livello nazionale né a livello comunitario. La capacità creativa del ius ad 
opera dei giuristi e del pretore poté realizzarsi in modo così rilevante perché 
essa era espressione di una società caratterizzata da grande coesione interna 
che condivideva in modo omogeneo un nucleo di valori etici, sociali, econo- 
mici che gli interpreti rendevano concreti in modo coerente nella creazione 
e applicazione del is; in altri termini — per richiamare le efficaci parole di 
Mario Talamanca — «un’aristocratica società di eguali», capace di eserci- 
tare un forte controllo collettivo dell'intero complesso sociale?”, L'attività 
discrezionale del magistrato e quella dei giuristi era improntata al rispetto di 
criteri generali di condotta socialmente condivisi (aequur et bonum, bona 
fides, apprezzamento del vir bonus, ecc.) e procedeva fondandosi su principi 
conservativi (tradizione, autorità, calcolo dei tipi) capaci di garantire alla 
società coerenza e prevedibilità circa il ius che sarebbe stato applicato”. 

Le società moderne, complesse nelle loro articolazioni e fortemente di- 
somogenee sotto una molteplicità di profili e perciò incommensurabilmente 
distanti da quella romana della Repubblica o del primo Principato, hanno 
da tempo adottato modelli di produzione delle fonti del diritto privato pres- 
soché opposti a quello del diritto romano classico, privilegiando «sistemi 
chiusi», incentrati quasi interamente su una struttura espressa di norme, 
fissata e modificabile attraverso i meccanismi preposti dall’autorità statale, 
un'impostazione codicistica che aspirerebbe ad essere autosufficiente. Tale 
modello, almeno in Italia, da decenni pare sprofondato in una crisi senza 
precedenti determinata da una legislazione sempre più caotica e incapace 
di determinarsi in modo sufficientemente stabile, sempre più mastodontica 
sotto il profilo quantitativo e sempre più modesta sotto quello qualitativo??. 


veda M. Kaser, Das ròmische Privatrecht, 1, Day altròmische, das vorklassische und das klussinche 
Recht, Miinchen, Beck, 1971?, p. 488 e nt. 40. Di recente A. Burdese, L'eccezione di dolo generale da 
Aquiliv a Labeone, in L'eccezione di dolo generale. Diritto romano e tradizione rotmanistica, a cuca di 
L. Garofalo, Pndova, Cedam, 2006, pp. 91 ss. 

5 Talamanca, I «Corpus iuris» giustinianeo, cit., p. 805. 

7 Per tutti L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, Giuffrè, 1975, pp. 36 ss. 

* Sul punto si veda C.A. Maschi, Certezza del diritto nel diritto romuno e nel pensiero con- 
temporaneo, in «RIDA», 1999, pp. 337 ss. Sui valori costanti della giurisprudenza classica per tutti: 
Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit., pp. 25 ss. 

9° Fra gli altri, M. Ainis, L'eclissi della legge, in Inchiesta sulla legge nell’Occidente giuridico, a 
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Soluzioni alternative a tale situazione non si delineano all'orizzonte e 
certamente neppure il romanista più nostalgico della splendida stagione del 
classical Roman law potrebbe pensare di riproporre il diritto giurispruden- 
ziale romano come modello di produzione del diritto privato oggi. Tuttavia, 
la conoscenza e l'apprezzamento di un modello come quello romano classi- 
co, in cui la fonte legislativa non appariva insostituibile per la creazione del 
diritto privato, può costituire un ammonimento anche per il giurista odierno 
che, di fronte all’eccesso di legislazione nel campo dei rapporti privatistici, 
impari a recuperare il fondamentale ruolo di interprete e mediatore fra di- 
sciplina concreta del caso e norma astratta e con ciò a non diffidare di un’im- 
postazione codicistica che operi mediante formulazioni generali e principi 
astratti, modello che forse potrebbe ispirare una futura codificazione del 
diritto privato europeo. Si potrebbe così profilare un sistema tendenzial- 
mente chiuso, costituito da un insieme di norme fissato in principi legislativi 
astratti e generali tali perciò da lasciare ampio spazio ai giudizi di valore del- 
l'interprete, potendo così trovare la duttilità tipica di un sistema aperto. 


5. ALTERITÀ E IDENTITÀ «APPARENTI» 





Come già detto in precedenza, accade che si cerchino identità o linee di 
continuità fra l'esperienza giuridica romana e quelle moderne, dove in realtà 


esse non si possono rinvenire. Capita, quindi, che ci si prodighi nel «roma- 


nizzare» il diritto moderno, al fine di ritrovare necessariamente nelle fonti 
romane soluzioni o modelli da assumere come precedenti di problemi che, 
inrealtà, solo le esperienze moderne hanno conosciuto o continuano a co- 
noscere. Il rischio, in questi casi, è quello di incorrere in un'ingenua attualiz- 
zazione del diritto romano tale da voler trasporre o, comunque, adattare al: 
l’esperienza antica, a volte quasi in modo ostinato, elementi risultanti ad essa 
estranei per il semplice motivo che solo in un tempo posteriore il mutare del 


L iale, economico, etico o culturale iniziò a porre al mondo del 


cura di U. Vincenti, ‘Torino, Giappichelli, 2005, pp. 61 ss. Da ultimo si veda il volume collettaneo 
Fine del diritto?, a cura di P. Rossi, Bologna, Il Mulino, 2009, in cui si raccolgono i comributi di P. 
Rossi, L. Capogrossi Calngnesi, S. Cassese. V. Ferrari, M. Fioravanti, G, Lozzi e P. Rescigno. 


% Così Talamanca, Il «Corpus iuris» giustinianeo, cit., pp. 805 ss. 
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diritto problemi o necessità fino ad allora inedite. In un siffatto approccio 
potrebbe celarsi ancora una concezione, certamente più diffusa in un tempo 
passato, che potrei definire eccessivamente «romanocentrica», tale quasi da 
pretendere in modo antistorico che nel diritto romano si possa ritrovare, più 
o meno esplicitata, già tutta la dogmatica del diritto civile moderng*!, 

Può apparire curioso, ma un siffatto uso del diritto romano risulta non 
del tutto infrequente anche nella dottrina delle corti italiane”, Un illuminan-. 
se esempio è offerto da una sentenza della Corte di cassazione del 5 aprile 
1990, in cui si prende in esame il caso di licenziamento di lavoratori da parte 
di una società collegata con altre in forma di holding, soffermandosi, inoltre, 

ione dell'esercizio di imprese organizzate a gruppo produttivo e si 
ricostruisce, fra l’altro, una nozione di società costruite nella forma di hold- 
ing secondo un testo del giurista Ulpiano: «L'esercizio dell'impresa, quale 
strumento di produzione fondato sulle capacità personali dell’imprenditore 
(rischio ed organizzazione), secondo la nostra stessa tradizione giuridica; 
“noi concepiamo l'impresa come la strutturazione sinergica di uomini e di 
cose per l'esercizio dell’attività negoziale” (D.50.16.185)»®. Si può discute- 


fino a che punto il testo ulpianco possa in astratto rispecchiare una 
struttura avvicinabile al nostro concetto di impresa**, o piuttosto anche di 









SI In questo senso appare fortemente critico T. Giaro, «Comparemus»! Romanistica come 
fattore l'unificazione dei diritti curapei, ì in «Riv. crit. dir. priv», 19, 2001, p. 547; Id., Diritto romano 
attuale. Mappe mentali e strumenti concettuali, in Monateri, Giaro e Somma, Le radici comuni del 
diritta europea, cit., pp. LU s.; si vedano anche le generali osservazioni di G. Falcone, Ricerca 
romunistica € formazione del giurista (curopeo), in Scapi e metodi della storia del diritto e formazione 
del giurista curopeo. Incontro di studio Padova 25-26 novembre 2005, a cura di L. Garofalo, Napoli, 
Jovenc, 2007, p. 14. 


2 Si veda G. Micali, I/ diritto romano nella giurisprudenza della Corte suprema di cassazione, in 
«Giur. it», 145, parte IV, 1993, pp. 489 ss. Su cui criticamente A. Somma, «Rowsa wudre delle leggi». 
L'uso politico del diritto romuno, in «Materiali per una storia dellu cultura giuridica», 32, 2002, 
166 e pp. 168 ss.; 1d., Da Roma a Washington, in Monateri, Giaro e Somma, Le rudici comuni i 1 
diritto cutopen, ci, pp. 219 ss. 


® «Instructam, autem tabernam, sic accipimus: quam et rebus et hominibus, ad negotiationem 
puratis constat», Cass. 5 aprile 1990, n. 2831, in «Riv, dir. lav», 1991, pp. 183 ss. 


In senso affermativo si vedano, fra gli altri, E Serrao, L'inpresa in Roma antica. Problemi e 
riflessioni, in Atti del Seminario sulla problematica contrattuale in diritto mmano, Milano 7-9 aprile 
1987, Milano, Cisalpino Istituto Editoriale Universitario, 1990, II, pp. 21 ss.; A. Foldi, Rezzart on 
the Legal Structure of Entreprises in Roman Lute, in «RIDA», 43, 1996, pp. 179 ss.; P_Coerami e A. 
Petrucci, Diritto commerciale romano. Profilo storico, Torino, Ginppiche! li, 2010*, passio, In senso 
critico; M.G. Bianchini, An commerciali fra privato e pubblico in età imperiale, i in Fides buma- 
nttas ins, cit., T, pp. 424 s. 1]. Chiusi, Diritto commerciale romano? Alce osservazioni critiche, in 
Fides bumanitas ius, ci., 1, pp. 10930 ss. Per un'analisi dettagliata cd equilibrata in senso storico del 
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gzienda, ma va da sé che certamente il riferimento romanistico appare in- 


congruo e ingenuo — come del resto è già stato osservato con velat ja” — 
circa il contesto in cui si muove l'analisi dei giudici, avente per oggetto una. 
struttura imprenditoriale complessa organizzata in holding. 

Tale approccio alle fonti romane, tuttavia, appare tendenzialmente in- 


nocuo perché quasi sempre si tratta di richiami al diritto romano che non 


zione marginale di orpelli in funzione esprnativa**; di converso, sia detto 


er inciso, le volte in cui il giudice italian 


modo sostanziale, fondando anche su di esso le proprie ratiores decidendi, si 
assiste per lo più — e aggiungerei per fortuna — a recuperi del diritto romano 


che illuminano in modo corretto e fecondo la coerenz; 
67 


manistica e il diritto positivo”. 


concetto di saberza instructa, cfr. M.A. Ligios, «Taberna», «negotiatio», «taberna cum instrumento» 
e «taberna instructa» nella riflessione giurisprudenziale classica, in «Antecessori oblata». Cinque studi 
dedicati ad A. Dell'Oro, Padova, Cedam, 2001, pp. 23 ss. 


# Cfr E Galgano, Ifrovescio del diritto, Milano, Giuffrè, 1991, pp. 6 s. Diverso giudizio invece 
in P. Cerami, in Cerami e Petrucci, Diritto conrzerciale romano, cit., p. 53; Id., Diritto ommernale 
romano: della prassi dello scambio all'exercitio negottationis, in Studi Senesi», 119, 2007, p. 248. 


€ Cfr. Santucci, Il credito npersonale» del socio, cit., p.414, nt. 107; FE Mercogliano, Su talune 
recenti opinioni relutive ai fondamenti mmunistici del diritto curapeo, in «Index», 33, 2005, p. 90. 


© Per esempio nella sentenza n. 12019 (11 novembre 1991) delle Sezioni unite della Corte di 
cassazione si legge: «Il termine “custodia” ha diverse uccezioni nelle fonti romane. l.e epinioni che 
si sono succedute sulla portata della “custodia”, come criterio della responsabilità, possono essere 
raggruppate, nonostante le loro differenze, in due categorie: quella più antica, che si riulluccia alla 
configurazione giustinianca, per cui la “custodia” nen è che un tipo di “diligernziz”, quella "custodie 
due rei” (e che viene qualificata come “exactu” 0 "exsctissima”), la quale rimane un criterio soggettivo 
di determinazione della responsabilità; quella più recente, che individua il concetto di Guniodia nella 
responsubilità aggettina. La custoclia si concretizza, ciuè, in un criterio oggettivo di responsabilità, 
intendendo per tale quello che addossa a colui che ha la custodia della cosu la responsabilità per 
determinati eventi, indipendentemente dalla ricerca di un nesso causale fra il comportamento del 
custode e l'evento. I limiti della responsabilità per custodia vanno, quindi, cercati nella dererminuzione 
degli eventi per cui il custode è chiamata a rispondere», Nel caso di specie, al fine di una corretta 
interpretazione dell'art. 2051 c.c. il giudice doveva far chinrezza sull'triva portata della nozione 
di custodia, oggetto di oscillanti e diverse interpretazioni sia nella giurisprudenza che nella dottrina 
italiane. Il giudice mostra di accogliere pienamente la dottrina prevalente c più recente nelle ricerche 
piusromanistiche (cfr, per tutti Talamanca, Istituzioni di diritto romana, cit., p. 664), secondo cui nel 
diritta romano classico la custodia, riprendendo le parole dellu sentenza, «si concretizza in un criterio 
aggettivo di responsabilità, intendendo per tale quello che addossa a colui che ha la custodia della 
cosa la responsabilità per determinati eventi, indipendentemente dalla ricerca di un nesso causale 
fra il comportamenta del custode e l'evento». In questo non pare che si possa dubitare che l'in- 
quadramento dell'istituto nelle fonti romane appaia funzionale nell'argomentazione del giudice per 
ricostruire il concetto di custodia in senso oggettivo, secondo i dettami del diritto romano classica; 
respingendo altre opinioni secondo cui responsabile per custodia in ragione dell'art. 2051 c.c. possa 
essere considerato unicamente il proprietario dellu cosa, oppure che chi esercita la custodia ha un 
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Forse può destare maggiore preoccupazione quando un tale modo di 
procedere pare condizionare, in modo più o meno diretto, l'impostazione e 
gli esiti della ricerca scientifica, come talvolta accade dover riconoscere nella 
produzione giusromanistica degli ultimissimi decenni. Maggiore preoccu- 
pazione determinata anche dal fatto — come ha osservato di recente Umber- 
to Vincenti* - che quando sono gli stessi giusromanisti a risultare impegnati 
con siffatta impostazione metodica essi finiscono col far trapelare, in modo 
implicito o inconscio, un senso di debolezza e minorità rispetto a quanti si 
occupano del fenomeno giuridico nella sua contemporaneità, come se il 
i nell'esperienza giuridica romana analogie o 
identità con l'attualità potesse far rivivere la centralità del diritto romano in 

rapporto alla diretta costruzione del diritto positivo, centralità persa defi- 
pitivamente, come è noto a tutti, con le codificazioni del diritto civile degli 


Per esempio, possono esporsi ai rilievi critici appena formulati le ricer- 
che, svolte in tempi più o meno recenti, intorno al tema dell’«inquinamento 
e diritto romano»®?. Percorrendo questa prospettiva, i romanisti hanno po- 
sto variamente attenzione ad un cospicuo nucleo di fonti letterarie e giuri- 
diche in cui si testimoniano comportamenti, spesso stigmatizzati o sanzio- 
nati, che possiamo facilmente inquadrare nella dimensione delle immissioni 
nocive alla salubrità dell’aria o delle acque”; in particolare la ricerca più 





obbligo specifico di custodire la cosa con presunzioni di colpa a suo carico qualora essa produca 
danni u terzi. In questo cuso, a mia parere, il richiamo al diritto romano appare corretto sotto un 
profilo dell'impostazione scientifica e utile a far luce su un problema giuridico odierno che si pone 
in linca di continuità dogmatica con il passato. 


#11, Vincenti, Diritto romano e diritti umani, in Fides bumuonitas its, cit., VIII, pp. 5835 s., 
le cui riflessioni critiche traggono origine proprio dall'onalisi di un tema — quello della presenza 
della categoria dei diritti dell'uomo dh: pensiera giuridico romano - che appare emblematico della 
prospettiva metodologica qui presa in esame e che ha dato la stura #d un ricco nucleo di contributi 
protesi nella ricerca di precedenti romani alle moderne teorie dei diritti umani; efr., fra gli ultimi, J.C. 
Costa, La condicion de la persona en Roma y los derechas bumanos, in «Acquitas», 2, 2008, pp. 131 
ss. Per una recente ed equilibrata riflessione in argomento cfr. G. Giliberti, vOrzzicez sta lidertaso. 
Alle origini dell'idea di diritti umani, in Tradizione romanistica e costituzione, cit., II, pp. 1881 ss. 


‘°. Così è intitolato quello che, almeno 1 mia conoscenza, è stato cronologicamente il primo 
contributo che ha posto attenzione alla protezione ambientale nell'esperienza giuridica romana: È. 
Nardi, Inquinamento e diritto ramano, in Studi în onore di T. Carnacini, Milano, Giuffrè, 1984, ITI, 

pp. 755 ss. 


7 Nardi, Inquinamento e diritto romano, cit., pp. 795 ss. R. Fischer, Unnvelisohiitzende Bestim 
mungen în romtischen Recht, Aachen, Shaker Verlag, 1996; M. Sitek, Legal Protcetions of the Natural 
Environment in the Pre-classical and Classical Roman Law, in Au- delà des frontières. Mélunges de 
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approfondita e suggestiva sul tema si è incentrata sulla regolamentazione 
della tutela giuridica maturata fra fine Repubblica e Principato, circa i pos- 
sibili inquinamenti idrici e atmosferici che vide nell’editto del pretore e nel 
giurista Labeone i principali protagonisti”!. 

La complessiva analisi delle testimonianze offerte al dibattito scientifi- 
co, tuttavia, a parte non poche fonti che segnalano aspetti fra loro eterogenei 
e del tutto episodici”?, inquadra problemi di tutela della proprietà privata ri- 
spetto all’ammorbamento dell’aria o dell’acqua, o di tutela di interessi pub- 
blici, come, per esempio, la navigabilità dei fiumi, che, tuttavia, ben poco 
avevano a che fare con la tutela dell'ambiente modernamente intesa e che 
tutt'al più potevano costituire solo «un interesse indirettamente protetto»? 
e di cui non emerge la minima consapevolezza nelle fonti esaminate. Si trat- 
tava, quindi, di tutela di interessi privati che non è possibile ancorare ad una 
dimensione pubblica”. Appare a mio avviso evidente lo scopo di lasciare 
intendere, pur se in modo indiretto e velato, l’esistenza di una ratio, propria 
della contemporaneità, in figure giuridiche che nel mondo romano avevano 
altre funzioni e scopi. Si evoca un problema del presente per interpretare e 
indirizzare la lettura di un remoto passato, volendo alludere all'idea di una 
politica di tutela dell'ambiente in senso moderno, quando questa non solo 
non c’era, ma non poteva neppure esserci: 


quando parliamo di ambiente finiamo necessariamente col caricare que- 
sta immagine dei problemi contemporanei che emergono tutti dal lato 
di partenza costituito dall’idea della scarsità delle risorse naturali. Ora 


drurt roviam offerty da W. Wélodkiewicz, Varsovie, Liber, 2000, II, pp. 859 ss. A. Wacke, Protection 
of the Euvirommnent in Roman Lue?, in «Roman Lepal Tradition», 1, 2002, pp. | ss.; ].L. Zamora 
Manzano, Precedentes romanos sobre el Derecho Ambiental, La contemmnacion de aguas, canalizacion 
de las agsas fecales v la tala ilfeita forestal, Madrid, Edisoter, 2X13; MN. Lopez Gilvez, Acrividades 
perjudiciales para la salubridad del aire de los espacios piblicos en el derecho rontano, in «Index», 36, 
2006, pp. 401 ss. 

7! A. Di Porto, La tutela della «salubritas» fra editto e giurisprudenza, il ruolo di Labeone, in 
«BIDR», 91, 1988, pp. 1 ss., i cui risultati trovano conforto in A. Burdese, Tutela privatistica dell'am- 
biente e diritto romano, in «Riv. dir. civ.», 35, 1989, pp. 505 ss. 


72 Per una prima rassegna cfr. Nardi, Inquinamento e diritto romano, cit., pp. 759 ss. 
? Così F Lamberti, «Principio di responsabilità» a Roma?, in «Labeo», 45, 1999, p. 130. 


74 Nan essendo. fra l'altro, per nulla dimostrata l'estensione della legittimazione popolare del- 
l'unterdictui quod vi aut clan, elemento che costituisce il perno essenziale su cui si fondano le predette 
ricerche, in particolare quelle del Di Porto. Cfr. analisi del problema condotta da LL Fargnoli, Studi 
sella legittimazione attiva all'interdetto squod vi aut clan, Milano, Giuffrè, 1998, pp. 89 ss. 
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è proprio questa idea della scarsità di alcuni beni fondamentali per la- 
vita umana che mancava o che, comunque, aveva una coloritura affatto 
diversa nel mondo antico”?. 


Ad osservazioni non dissimili si espone un più recente contributo volto 
a descrivere i profili giuridici dell’attività letteraria a Roma; contributo a 
cui è stato apposto l’evocativo sottotitolo «il complesso percorso verso il 
riconoscimento dei diritti degli autori»’*. Fra i principali risultati della ricer- 
ca testé richiamata vi è un’innovativa interpretazione dei testi istituzionali 
gaiani in tema di scriptura, nei quali, com'è noto, si riferisce che la scrittura 
eseguita da taluno su materiale altrui accede a quest’ultimo: l’inchiostro, 
quindi, accede alla carta («litterae chartis cedunt»)”?. 


T Così L, Capogrossi Colognesi, L'interdietn «quad vi ant clan» e il sti ambito di applicazione, 
in «Index», 21, 1993, p. 264. Nello stesso senso si pone un'ampia e approfondita disamina critica 
circa i cd, precedenti di tutela ambientale nel diritto romano ad opera di M, Fiorentini, Precedenti 
di diritto umbientale a Roma? 1 La contaminazione delle acque, in «Index», 34, 2006, pp. 353 ss.; 
ld., Precedenti di diritto ambientale a Roma? IL La tutela boschiva, in «Index», 35, 2007, pp. 325 ss.; 
Id., Equilibri e variazioni ambientali nella prospettiva della tutela processuale mmuna, in Société et 
climats dans l'empire romaîn. Pour une perspective historique et systemigne de la gestion ds ressonrces 
cn cau dans l'empire romatn, a cura di E. Tlermon, Napoli, Editoriale Scientifica, 2009, pp. 69 ss., che 
fra l'altro osserva: «definire ucriticamente “mezzi di tutela dell'ambiente” serumenti la cui effettiva 
portata ccologica dovrebbe essere vagliata caso per caso [...] mi pare inficiare il lavoro da un vizio 
logico e da un pregiudizio a monte che porta a un'autentica petizione di principio: riconosciuto 
che il problema non solo esiste al giorno d'oggi ma era presente anche nel mondo antico, si parte 
dall'apodittica affermazione che anche nella Roma untica era viva una coscienza ecalogica preaccu- 
pati della salute ambientale e, sulla base di questo postulato, si interpretano negozi, mezzi di tutela 
processuale e rapporti giuridici presenti nell'esperienza giuridica romana, pretendendo in tal modo 
di aver fornito la prova che anche nell'antica Roma era viva una coscienza ecologica»; Precedenti di 
diritto ambientale a Rovta? L La contaminazione delle acque, cit., p. 356. 


"© U, Bartocci, Aspetti giuridici dell'attività letteraria in Roma antica. Il complesso percarse verso 
il riconoscimento dei diritti degli autori, Torino, Giappichelli, 2009, Il tema è già stuto ovviamente 
affrontato sia da giuristi sia da-storici della tecnica e dell'editoria con riferimento all'esperienza giu- 
ridica romana, senza che però sia mai emerso alcun dato significativo per sostenere l'esistenza di una 
consapevolezza in tal senso nel pensiero giuridico romano. Si veda adesso in argomento, con ampi 
riferimenti bibliografici, U. Izzo, Alle origini del copyright c del diritto d'autore. Tecnologia, interessi 
e cambitmento giuridim, Roma, Carocci, 2010, pp. 11 ss., che, a proposito della ricerca condorta da 
Bartocci, osserva, fra l'altro, come appaia «quantomeno discutibile proiettare in un lontano luturo 
questi dati rinvenuti nell'esperienza romana, per associume il imuliata — in virtù di una precom- 
prensione «dettata da ciò che oggi si associa istintivamente allu sensibilità autoriale — alla tutela degli 
interessi sottesi al funzionamento del diritto d'autore moderno» (p. 25, nt, 15). 

T Gai 2.77: «cadem ratione probarum est, quod in churtulis sive membranis meis aliquis 
scripserit, licet aureis litteris, meum esse, quia litrerac chartulis, sive membranis ceduni. Itaque si 
ego cos libros casve membranas petam nec impensam scriptunae solvam, per exceptionem doli mali 
summoveri petoe [per la medesima ragione si è giudicato essere di min proprietà ciò che taluno abbia 
scritto sulle mie carte o pergamene, anche se scritto in lettere d'oro, poiché le lettere accedono alle 
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In estrema sintesi, secondo siffatta lettura delle fonti, funzione e ratio 
del principio dell’accessione nel caso della scriptura andrebbero ricondotti 
alla concreta necessità di poter far conseguire la proprietà dello scritto al suo 
autore intellettuale in quanto anche proprietario del supporto su cui altra 
persona, lo scriba, aveva invece proceduto all’attività materiale di composi- 
zione. Il principio dell’accessione in questo caso avrebbe fornito 


una prima risposta all’esigenza dell’autore, anche nell’ipotesi in cui non 
ne fosse l’estensore materiale, di essere considerato proprietario dello 
scritto in cui prendeva forma il proprio pensiero, dando luogo ad un pri- 
mo embrionale orientamento nella direzione che porterà, attraverso una 
secolare elaborazione dottrinaria e passando per la concettualizzazione, 
elaborata nell'età moderna, della proprietà letteraria, alla definizione 
di quello che verrà poi comunemente indicato in forma sintetica come 
diritto di autore”? 


In realtà, che il principio dell’accessione avesse anche la funzione di 
consentire l'acquisizione della proprietà intellettuale dello scritto appare un 
dato del tutto ignoto nel pensiero dei giuristi romani che non mostrano alcu- 
na consapevolezza in questa direzione’?, La scriptura nel pensiero dei giuristi 
romani è fenomeno collegato in modo stretto ed armonico con altri casi di 
accessione quali l’inzedificatio, la satio e l’implantatio®®. In tutte queste fatti- 


carte e alle pergamene. E così se io rivendica quei libri o quelle pergamene, e non pago la spesa della 
scrittura, potrò essere respinto con l'eccezione di dolo malvagio]. 

78 Bartocci, Aspetti giuridici dell'attività letteraria, cit., p. 233. 

Per dare corpo a questa interpretazione, inoltre, si dovrebbe ammettere che fosse pratica unica 
o largamente maggioritarin quella dell'autore di dettare ad altri i propri componimenti, mentre dal 
complesso delle restimonianze circa la produzione letteraria in Roma antico, risulta che fosse anche 
diffusa la modalità di una diretta scritrura da parte dell'autore (come, del resto, si può evincere clalle 
stesse fonti raccolte da Bartocci, #64, pp. 36 ss.) Ulteriormente, si dovrebbe presupporre che lo 
scriba fosse persona libera, cosa che in realtà difficilmente accadeva (sulla prevalente condizione servile 
degli serzbae, fra gli altri: T. Kleberg, Connuercio librario ed editoria nel mondo untie in Libri, editori 
e pubblico nel mondo antico, a cura di G. Cavallo, Roma-Bari, Laterza, 1952, pp. 34 5. G. Cavallo, 
Lubri e cultura scritta, in Storta di Roma, cit..4, Caratteri è morfologte, p. 715); più facile che fosse in 
condizione servile altrui, anche se in questo caso può apparire singolare che un autore si rivolgesse 
con proprio materiale scrittorio per dettare un componimento ad uno scriba altrui; più probabile 
ritenere che l'autore Fosse proprietario sin del materiale serittorio che dello scriba, così venendo meno 
alla radice ogni problema di attribuzione della proprietà fra autore e scriba; oppure che un autore si 
rivolgesse ad uno scriba esterno il quale verosimilmente forniva anche il materiale scrittoio. 


8 Gai 2.73-76: «Praeterea id quod in solo nostro ab aliquo aedificatum est, quamvis ille suo 
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specie, l’unico problema, vero e concreto, da cui muovono i giuristi romani 
nel loro orizzonte è quello di dover attribuire la proprietà solitaria di una 
cosa determinata dall’adesione di due elementi appartenenti a soggetti fra 
loro diversi e che, secondo lo stesso Gaio, si risolve in base ad un criterio na- 
turalistico («naturalis ratio»)*!. La scelta di intendere come cosa principale 
il supporto scrittorio costituisce il risultato di una mera e piana applicazione 
del principio «superficies solo cedit», con piena coerenza a quanto si decide 
nelle altre fattispecie appena richiamate; del resto lo stesso Paolo giustifica 
l’acquisto della scriptura al proprietario della charta per il semplice ed in- 
contestabile principio logico che la scrittura presuppone necessariamente il 
supporto materiale e, non potendo venire ad esistenza senza di esso, ad esso 
deve essere subordinata®?. 

Tutto qui; del resto, già ai tempi dell'ingresso nell'ordinamento italiano 
delle norme in tema di protezione del diritto d'autore avvenuto nel 1941*, i 
giusromanisti avevano avvertito 


che, in argomento, ci si deve totalmente spogliare della mentalità moder- 
na; i Romani non posero affatto il problema dal punto di vista dei diritti 


nomine aedilicaverit, iure naturali nostrum fit, quia superficies solo cedit. 74. Multoque magis id 
accidit et in planta, quam quis in solo nostro posuerit, si modo radicibus terram complexa fuerit. 75. 
Item contingit et in frumento, quod in solo nostro ab aligua situm fuerit. 76. Sed si ab co petamus 
tundum vel sedificium et impensas in nedificium vel in seminaria vel in sementem factas et solvere 
nolimus. poterit nos per escepiionem doli mali repellere, utigue si honae fidei possessor fuerit» 
[Inoltre, quanto viene edificato sul nostro suolo da taluna, sebbene costui abbia edificato a suo titolo, 
diviene nostro per diritto naturale, in quanto la superficie accede al suolo. 74. A maggior ragione ciò 
avviene per la pianta che taluno abbia posto nel suolo nostro, sempreché le radici abbiano attecchito 
alla terra. 75. Similmente accende per il frumento che da taluno sia stato seminato nel nostro suolo. 
76. Ma se rivendichiamo il fondo o l'edificio a taluno e ci rifiutiamo di papargli le spese fatte per 
l'edificio, i vivai o le sementi, egli potrà respingerci con l'eccezione di dolo malvagio, sempre che si 
trutti di possessore di buona fede). 

N Gai 2.69-70 e 2.79. Su cui da ultimo: W. Waldstein, Eutorzo @ lu imuportancia del derecha 
natural ca materia de propriedad cn el derecho romano, in Estudios de dercebo romano en Homenaje 
al Prof. Dr. D. Francisco Samper, cit., pp. 658 ss. 


8 Paul. 21 ad ed. D.6.1.23.3: «Sed et id, quod in charta mea seribitur aut in tabula pingitur, 
statim meum fit: licet de pictura quidam contra senserint propter pretium picturae: sed necesse est ci 
rei cedi, quad sine illa esse non poteste [Ma anche ciò che viene scritto sulla mia carta o dipinto sulla 
tavola diventa immediatamente mio: benché taluni, circa la pittura, abbiano espressa un'opinione 
contraria in ragione del valore della pittura: ma è necessario che la pittura accedi sulla cosa su cui è 
fatta, poiché senza questa essu non può esistere]. Il giurista Paolo, dopo aver enunciato che la regola 
vale sia per il caso della scrittura che per quello della pittura, prosegue con il solo esempio della 
pittura, ma è unanime interpretazione presso i romanisti, come del resto lo stesso testo evidenzia, 
che il discorso sia condotto in un prospettiva penerale comprendendo anche ln scrittura. 


83 Legge 22 aprile 1941, n. 633, con successivi aggiornamenti. 
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dell’autore dell’opera, e della necessità di tutelare la proprietà dell’opera 
stessa, perché questo concetto ad essi fu ignoto, ma nei confronti del 
diritto del proprietario della materia prima su cui era stato scritto. I testi 
manifestamente dimostrano che la soluzione si prospetta nei riguardi 
del conflitto tra diritto di proprietà della materia su cui è scritto e pro- 
prietà delle literae, cioè la scrittura assunta nel senso più strettamente 
materiale*. 


6. ALTERITÀ E IDENTITÀ «TRALATIZIE» 


A volte può accadere che sia solo la conoscenza del diritto romano (o 
dei periodi successivi della storia del diritto) che può consentire all’inter- 
prete moderno di cogliere nell’ordinamento in vigore regole che non costi- 
tuiscono altro che anacronismi perpetuati nell'ordinamento in vigore, senza 
più interrogarsi sulla loro effettiva giustificazione nel sistema”, In tempi 


non lontani è stato rimarcato opportunamente come uno dei compiti più 
attuali dello studio del diritto romano sia quello di «individuare e di segnare 
a dito la sua eventuale recezione e persistenza critica supina, aftinché in sede 
scientifica si abbandonino i dogmi che non hanno più ragione d essere e 
tuttavia per tradizione tengono tuttora soggiogati i giuristi»! Si potrebbe 
parlare a questo proposito di una funzione «liberatoria» dal diritto roma- 


no®” — con nessun riferimento ovviamente alle concezioni neopositivistiche 
di matrice kelseniana che predicavano l’estraneità della storia alla scienza 


del diritto8* —, ma solo nella consapevolezza che proprio la percezione della 





# Così G. Longo, Diritto romano, IV, Diritti reali, Roma, Società editrice del «Foro italiano», 
1941, p. 221. Si veda anche Id., Corso di diritto romano. Le cose-la proprietà e i suoi modi d'acquisto, 
Milano, Giuffrè, 1945, p. 110. 

8 Sulla scorta di Arthur Stcinwenter che impiegava in tale contesto il concetto di «pietrifica- 
zione» (Versteinerung), Henrjk Kupiszewski (Continuità del diritto, in «Studia luridicu», 12, 1985, 
p. 181) afferma che «chiamiamo pietrificate le norme e gli istituti presenti ancora nelle leggi vigenti, 
ma che in effetti non sono che avanzi di culture giuridiche tramontate». 

8 V. Giuffrè, Presentazione a R Caravaglios, «Praesumptio muciana» e rapporti patrimoniali 
fra coniugi: dul diritto romano alla Corte costituzionale, in «Opuscula del Centro studi romanistici 
V. Arangio-Ruiz», VIII, 1996, p. V. 

N Derivo questi espressione da P. Rescigno, Intervento, in I diritto romano nella formazione 
del giurista, cit., p. 180. l 

88 In Italia, com'è noto, fu Norberto Bobbio a parlare a più riprese di «liberazione dal diritto 
romano» (per es. si veda Scienza del diritto e analisi del linguaggio, in «Riv. trim. dir. proc. civ.», 4, 
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dimensione storica del diritto romano rende palese che precetti o istituti 


elaborati in quella fase storica vengano conservati nel sistema attuale per 


inerzia o, comunque, in mero ossequio alla tradizione, senza che rispondano 
più ad una effettiva esigenza o, peggio, si frappongano quale ostacolo ad 


interpretazioni frutto di nuove sensibilità*”, In questo senso appare ancora 
efficace una riflessione introduttiva di Savigny al suo System des heutigen 


ròmischen Rechts, quando afferma: 


nella sua speciale applicazione al diritto romano la dottrina storica non 
tende già, come da molti si afferma, ad attribuirgli un’esagerata autorità 
sopra di noi; ma essa vuole innanzitutto cercare e determinare nell’in- 
sieme delle nostre condizioni giuridiche ciò che veramente è d’origine 
romana, affinché noi non ne siamo dominati senza averne coscienza: e 
quindi essa tende ad eliminare dal complesso degli elementi romani del- 
la nostra coscienza giuridica tutto ciò che realmente è morto, e che solo 
per un nostro malinteso conserva una perturbatrice apparenza di vita”. 


1950, pp. 363 ss.). Per le prime reazioni giustamente critiche si vedano G. Broggini, Liberazione dal 
diritto romano? (1957), in Coniectanca. Studi di diritto romano, Milano, Giuffrè, 1966, pp. 467 ss.; 
Grosso, Premesse generali, cit., pp. 56 ss., nt. 8. 

* Da sempre la romanistica si interroga sulla supina persistenza di regole proprie del diritto 
romano ricevute nel diritto positivo, talvolta in ragione di errori e fraintendimenti del Joro tenore 
du parte dello stesso legislatore: fra i tanti, si veda A. Guarino, If wnretodo della giurisprudenza (1963), 
ora in Pagine di diritto romano, Napoli, Jovene, 1993, I, pp. 123 ss. {su cui cfr. anche le osservazioni, 
talora critiche, di W. Bigiuvi, Diritto rozzano è legislatore italiano, in «Riv. dir. civo, 10, 1964, pp. 14 
ss.) Hanno insistito sul fecondo utilizzo della ricerca storica al fine di svelare l'anacronismo della 
presenza di regole conservate nel sistema attuale in virtù spesso solo di una recezione acritica, M. 
Marrone, Problemi delle obbligazioni: una rilettura in chiave storica, in «Riv. crit, dir, priv», 6, 1988, 
pp. 789 ss.; Id, fatervento, in I diritto nella formazione del giurista oggi, cit., pp. 172 s.; Id, Per tota 
fruizione «strumentale» del diritto romano: in materia di possesso, in Studi în memoria di Giambattista 
Impallomeni, cit., pp. 299 ss.; V. Giuffré, La «datto mutui». Prospettive romane c moderne, Napoli, 
Jovene, 1989, pp. 15 ss.; Id, L'omersione der «inra m re aliena» ed il dognia del «numero chiuso», 
Nupoli, Jovene, 1992 (sulle cui conclusioni, però, è parzialmente critico A. Corbino, 1/ numero 
chiuso dei diritti reali e l'esperienza giuridica romana, in Le droît romain et le monde contentporaîn. 
Mélanges a la mémoire de A. Kupiszetoski, Warszawa, Instytut Historii Prawa, Wydzial Prawa i Ad- 
ministracji, 1996, pp. 105 ss., mentre appare adesivo M. Marrone, Î/ estero chiuso dei diritti realt», 
in «Lubco», 39, 1993, pp. 91 ss., in part. pp. 93 s.); si veda anche Santucci, 1/ dialogo con la storta 
giuridica, cit., pp. 221 ss. Talvolta, come già si è detto, ci si può occupare del mero e anacronistico 
perdurare di aspetti prevalentemente terminologici, chiarendone le relative incomprensioni: è il caso 
del fondamentale lavoro di G. Rotondi, Dalla lex Aquilia all'art. 1151 c.c. Ricerche atorico-dogmatiche 
(1916-17), in Seriztti, Milano, Hoepli, 1922, II, pp. 465 ss. Anche Mario Bretone (Diritto € tempo 
nella tradizione curopea, cit., pp. 271 ss.), seppur orientato verso altre prospettive metodologiche, 
sembra riconoscere validità scientifica e anche utilità alla ricerca storico-dogmatica che «può servire 
a liberare il nostro discorso dai “preconcetti romanistici”, svelando l'equivoco che a volte si cela nel 
durare di una terminologia». 

® Così nella traduzione di V. Scialoja: EC. Savigny, Sistema del diritto romano attuale, Torino, 
Unione tipografico-editrice, 1886, I, p. 7. 
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A volte si può trattare di casi del tutto innocui, in cui la consapevolezza 
o meno dell’interprete di trovarsi di fronte ad un riferimento romanistico 
non più attuale è del tutto ininfluente rispetto ad una corretta interpretazio- 
ne del dato giuridico sotteso. 

Così, per esempio, nell'art. 940 del codice civile italiano in tema di spe- 
cificazione, dove si afferma la regola dell’acquisto della proprietà della nuo- 
va cosa da parte dell’artefice che ha operato su materiale altrui pagando 
al proprietario della materia il prezzo di quest'ultima, a meno che la zova 
species ottenuta non raggiunga un valore notevolmente superiore rispetto 
a quello iniziale della materia. Nella redazione della norma il legislatore ita- 
liano ha posto, fra due segni di interpunzione, anche la frase «possa o non 
possa la materia riprendere la sua prima forma»?!. Come appare manifesto, 
tale considerazione non ha alcuna incidenza sulla soluzione normativa che 
procede in modo del tutto indipendente. Infatti tale inciso è solitamente 
richiamato dai civilisti solo per affermare che non conta l’irreversibilità della 
nova species alla primitiva materia per definire che un bene sia stato ogget- 
to di specificazione”, Richiamo, tuttavia, del tutto pleonastico, poiché tale 
assunto discende dalla semplice osservazione della natura delle cose: non 
appare di certo necessaria la puntualizzazione del legislatore per sostenere 
che ci si trova di fronte a novae species quando da una certa quantità di 
oro si faccia un anello o da una di bronzo una statua, sebbene si tratti di 
trasformazioni reversibili. Tale inciso, allora, appare solo una lontana eco 
di una soluzione escogitata dai giuristi romani per decidere a chi toccas- 
se la titolarità della rova species, soluzione che, però, nella struttura della 
norma attuale non svolge più alcuna funzione utile alla comprensione del 
significato della norma, costituendo non altro che un mero e tralatizio dato 
anacronistico. Di fronte alla contrapposizione fra i giuristi di scuola sabi- 
niana che predicavano la proprietà del proprietario della materia e quelli di 


°! Art. 940 c.c.: «Se taluno ha adoperato una materia che non gli apparteneva per formare una 
nuova cosa, possa o non possa la materia riprendere la sua prima forma, ne acquista la proprietà 
pagando al proprietario il prezzo della materia, salvo che il valore della materia sorpassi notevolmente 
quello della mano d'opera. In quest'ultimo caso la cosa spetta al proprietario della materia, il quale 
deve pagare il prezzo della mano d'opera». 

2 A-Gambaro, Lu proprietà. Beni, proprietà, comunione. in Trattato di diritto privato, a cura di 
G. Iudicu c P._ Zatti, Milano, Giutfre, 1990, p. 358; 0. Buccisano, voce Specificazione Gliritto privato), 
in Enc. dir, XILIU, Milano, Giuffrè, 1990, p. 276. 
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scuola proculiana che all’opposto affermavano la proprietà dell’artefice, la 
giurisprudenza più tarda, nel tentativo di superare la controversia, propose 
una media sententia costruita sull’idea della reversibilità o meno alla materia 
originaria della nova species per decidere a chi attribuirne la proprietà: se il 
bene specificato fosse potuto tornare allo stato primitivo la proprietà di esso 
sarebbe toccata al proprietario della materia, altrimenti la proprietà sarebbe 
stata dell’artefice”. 

Tale riferimento alla media sententia era già presente — in modo pres- 
soché identico a quello poi ripresentato nel vigente codice — all’art. 468 del 
codice civile italiano del 1865, che però, seguendo il modello del codice 
napoleonico, attribuiva la titolarità della nova species al proprietario della 
materia”. È curioso osservare come il legislatore del codice attuale, che pur 
si impegnò a riformare la soluzione normativa fino ad allora vigente, dato 
che innovò, adottando la concezione opposta che privilegia l’artefice, tutta- 
via abbia mantenuto supinamente la reminiscenza della media sententia che 
già non aveva alcun valore ermeneutico nel codice abrogato”. 

La conservazione acritica di un dato della tradizione talora può inve- 
ce avere implicazioni più rilevanti che toccano ora solo il profilo teorico- 
dogmatico, ora anche quello pratico. Fra i tanti che si possono proporre”, 
saranno sufficienti due esempi capaci di cogliere adeguatamente entrambi 
i profili. 


9 Gai 2.79; Gai. 2 rer. cott. D.41.1.7.7. Per un quadro d’insieme si veda in argomento G.B. 
Impallomeni, voce Spect/icazione (Diritto romano), in Enc. dir., XLIII, Milano, Giuffrè, 1990, pp. 267 
ss.; mentre con particolare attenzione al profilo delle concezioni filosofica-giuridiche dei mutamenti 
della materia: C. Roddi, PF sstamienti della rosa e le loro conseguenze giuridiche in diritto romano, 
Torino, Istituto giuridico della R. Università, 1936, pp. 46 ss.; MJ. Schermaier, Materia  Beitrage 
2ur Frage der Nuturphilosophie im klassischen ròmischen Recht, Wien-Kòln-Weimar, Bahlau, 1995, 
pp. 191 ss. 


9 Art. 468 c.c. 1865: «Se un artefice o altra persona abbia adoperato una materia che non gli 
apparteneva, per formare una cosa di nuova specie, possa 0 non possa questa materia riprendere 
la sua prima ron. il proprietario di essa hu diritto alli proprietà della cosa che se n'è formata, 
rimborsando l'artefice o l’altra persona del prezzo delli mano d'opera». 


9 In argomento si veda D. Dalla, Introduzione a un corso romanistico, Torino, Giappichelli, 
20044, p. 21. 


% Si vedano anche Marrone, Problemi delle obbligazioni, cit., pp. 785 ss.; C.M. Bianca, I/ 
diritto romano nella formazione del civilista. Oggi: considerazioni di un civilista, in Il diritto romano 
nella formazione del giurista, cit., pp.+43 ss.; Rescigno, Intervento, cit., pp. 179 ss.: Marrone, Per una 
funzione «strumentale» del diritto romano, cit., pp. 299 ss.; Giuffrè, La «datio muti», cit., pp. 15 
ss. ld., L'emersione dei «îura in re aliena», cit., passine: P. Ferretti, Dosi fatti a cansa di promessa di 
matrimonio. Prospettiva storico-comparatistica, in «Labeo», 45, 1999, pp. 76 ss.; P. Sciuto, Sulla c.d. 
rescissione per lesione enorrze, in «Labeo», 46, 2000, pp. 404 ss. 
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Sotto il primo, porto l’attenzione sull’art. 1256 del codice civile italiano 
vigente, dove si prevede che «l'obbligazione si estingue quando, per causa 
non imputabile al debitore, la prestazione diventa impossibile». Al riguardo 
appare consueto presso la civilistica il ragionamento, fondato sull’argomen- 
to a contrario, secondo cui se l'impossibilità sopravvenuta della prestazione 
sia invece imputabile al debitore l'obbligazione non si estingue, avendo il 
codice italiano accolto il principio romano della c.d. perpetuatio obligatio- 
nis”. Circa tale permanere dell’obbligazione, peraltro, un ragionamento 
non dissimile si produce riguardo all’art. 1221 c.c., che contempla l’ipotesi 
della sopravvenienza dell’impossibilità della prestazione durante la mora del 
debitore, indipendentemente dall’imputabilità o meno di ciò al debitore. 

Invero, appare difficile che tale principio possa trovare accoglienza nel 
sistema italiano, poiché nel caso di impossibilità sopravvenuta imputabile 
al debitore, rimane comunque definitivo l'inadempimento della prestazio- 
ne originaria. Tuttavia, la civilistica ha cercato di spiegare il collegamento 
instaurato fra le regole normative appena richiamate e il concetto romano 
di perpetuatio obligationis al fine di sostenere che l’obbligazione originaria 
rimanga in vita”. 

In realtà, i giuristi romani, com'è noto, all’idea della perpetuatio obliga- 
tionis erano giunti in ragione delle peculiari caratteristiche che dominavano 
il processo formulare. I giuristi romani, in caso di perimento della cosa per 
causa imputabile al debitore, avvertirono da subito la necessità di fornire 
una tutela per il creditore. Ma il sistema del processo formulare, costruito 
sulla tipicità delle actiores, non predisponeva un rimedio in tal senso; fu 
scelta naturale allora che il creditore potesse comunque agire con l’azione 
propria che tutelava il rapporto fra le parti. Pertanto, il creditore, sia che la 
prestazione fosse ancora possibile, sia che essa non lo fosse più, doveva agire 
necessariamente con la stessa e unica acti0 che il processo formulare gli met- 
teva a disposizione. Del resto, la condanna sempre ed unicamente in forma 
pecuniaria propria del processo formulare non avrebbe posto la necessità 


® In argomento per tutti M. Bianchi Fossati Vanzetti, «Perpetuatio obligationis», Padova, 
Cedam, 1979, pp. 2 ss. 

# In argomento si può vedere di recente G. Santucci, L'inpossibilità sopravventta della presta 
zione, in Trattato delle obbligazioni, diretto da L. Garofalo e M. Talamanca, III, I oidi di estinzione, 
Padova, Cedam. 218, pp. 613 ss. 
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del ricorso ad una diversa azione. Il problema tuttavia si poneva nei iudicia 
stricti iuris dove il giudice doveva condannare il convenuto al valore che la 
cosa aveva o al momento della /it7s contestatio (nel linguaggio della formula: 
«quanti ea res est») o al momento della sentenza («quanti ea res eri»): come 
calcolare tale-valore se la cosa era andata perita? I giuristi della tarda Repub- 
blica escogitarono allora il rimedio per cui il giudice avrebbe dovuto fingere 
che la cosa fosse ancora in esistenza”. 

Già nel tardo diritto romano, con la scomparsa del modello formulare, 
tale finzione sarebbe dovuta cadere in quanto inutile, dato che le nuove 
forme processuali, oltre a consentire la condanna ir ipsam rem, tendevano a 
scemare la rappresentazione, fino ad allora assorbente ed inscindibile, della 
posizione giuridica sostanziale mediante apposita actito. Ma ciò non avven- 
ne in età giustinianea che conservò l’idea della perpetuatio obligationis nel 
Digesto, del resto contenente materiale classico, e neppure avvenne nella 
tradizione giuridica posteriore, il che può apparire comprensibile, data la 
forte dipendenza degli interpreti medioevali dal Corpus iuris civilis. La con- 
servazione oggi di tale idea con riferimento all’art. 1256 desta, invece, un 
qualche stupore. Come è stato rettamente osservato, per 


ammettere che questo articolo consacri la perpetuatio obligationis biso- 
gna credere che il legislatore italiano del 1942 (ed ancor prima quello del 
1865: art. 1298) non si sia reso conto dello stretto inscindibile legame di 
essa con il processo formulare e con la tipicità delle azioni!®. 


Spesso la necessità di liberare l'ordinamento da un dato frutto di rece- 
zione acritica della tradizione storica può avere anche implicazioni pratiche. 
Il formante giurisprudenziale è illuminante in questo senso. Assai nota è la 
sentenza n. 91 della Corte costituzionale italiana del 27 giugno 1973, che 
dichiarò costituzionalmente illegittimo il divieto di donazione fra coniugi 
previsto nel codice civile all’art. 781, per contrasto con l’art. 3 Cost., affer- 


% Cfr. Paul. 17 ad Plaut. D.45.1.91.3. 


Così Marrone, Problemi delle obbligazioni, cit., p. 791,0 cui sì deve una chiara ricognizione 
del problema. In argomento si vedano anche L. Mengoni, Ofbligazioni «di risultato» c obbligazioni 
«di mezzi», in «Riv, dir. comm», I, 1954, p. 303; U. Breccia, Le obbligazioni, in Trattato di diritto 
privato, a cura di G. ludica e P. Zatti, Milano, Giuffrè, 1991, p. 750. 
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mante il fondamentale principio dell’eguaglianza di tutti i cittadini davanti 
alla legge!” 

I giudici della Corte avviarono un'indagine storico-dogmatica che ebbe 
per oggetto specifico il diritto romano giungendo alla conclusione che «i 
precedenti storici della norma e l’esame di legislazioni antiche e moderne 
confermano che il divieto assoluto delle donazioni fra coniugi rappresenta 
alla nostra epoca un mero relitto storico»!°. Già gli stessi giuristi romani, 
fornendo al riguardo giustificazioni deboli e fra le più disparate, mostravano 
chiaramente di non comprendere la ratio di siffatto divieto e cercavano di 
minimizzarne la portata. La Corte giunse quindi all’abolizione del divieto 
sull’assunto che si trattava di una regola conservata unicamente in ossequio 
al diritto romano e alla sua tradizione!. Da notare che il presidente della 


1" La si può leggere per es. in «Giur. cost.», 18, 1973, pp. 932 ss. In argomento, con ampia 
ricostruzione della storia del divieto di donazione suter vir ci vorei, E. Volterra, Iu/fences des 
institutions romaîns str des codes modernes, in Le droit romain et so réception en Europe, a cura di H. 
Kupiszwski ce W. Wolodkiewicz, Varsovie, Université de Varsovie, 1978, pp. 267 ss.; di recente: G. 
De Cristofaro e FA. Genovese, L'argormcato storico nella giurisprudenza della Corte costituzionale, 
in Tradizione rorsanistica e costituzione, cit..1, pp. 29 ss. 


te Considerato in diritto n. 2: «La questione è fondata. La norma denunziata (art. 781 c.c.) 
trae la sua lontana origine dalla persuasione, tramandata attraverso i secoli, che il divieto di atti di 
liberalità fra coniugi fosse un principio proprio dei Romuni. Nel digesto e nel codice giustinianeo 
esistono intatti due titoli, contenenti numerosi frammenti di giuristi e di costituzioni imperiali, i 
quali decidono vasi di donazione fra coniugi, tenendo conto se le donazioni sono intervenute pri. 
ma, clurante o dopu l'esistenza giuridica del vincolo coniugale e npplicando con ampia e benigna 
interpretazione un’attentazione al divieto introdotta da Settimio Severo e Caracalla che stabiliva 
la convalida delle donazioni effettuate ul coniuge quando il donante fosse premorto al donatariv 
in costanza dì matrimonio senza aver mutato la volontà di donare. Va rilevato che giù all'epoca 
comana appariva dubbio il andamento del divieto di cui non erano chiare le origini: le insufficienti, 
diverse e non sempre concordanti spiegazioni che si leggono nei testi testimoniuno l'imbarazzo 
degli stessi giuristi antichi per rispondere al problema [...] Di fronte all'ampia trattazione dell'ar- 
gomento fil Corpus iuris civilis, fonte per essi di diritto scritto e applicabile, i giuristi medioevali e 
quelli dei secoli successivi erano indotti a dare al divieto valore di vero e proprio dogma giuridico 
senza però riuscire a fornire una spiegazione plausibile della sua funzione. La credenza, la quale 
esercitò una decisiva influenza in talune legislazioni europee, che si trattasse di un'antichissima e 
fondamentale norma romana, doveva modificarsi assai più tardi a seguito della scoperta e della 
pubblicazione nel 1823 ad opera del cardinale Angelo Maui di uma raccolta frammentaria di iure e 
leges (designata convenzionalmente col name di Fragrzeste vaticana), contenente in un passo del 
giurista Paola disposizioni della (ex Circia de donis ct muneribus del 204 a.C., la quate prescrivendo 
che le donazioni in genere non potessero superare un dato ammontare, escludeva dalla limitazione 
determinate persone unite da vincoli di agnazione, parentela o affinità è fra queste il marito e ln 
moglie nei lora reciproci confronti». 

«Le motivazioni che in queste sentenze portano alla declaratoria di incostituzionalità degli 
articoli di legge impugnati sono con ampirzza, se non con minuzia, fondate sulla storia degli istituti, 
che ne mette a fuoco l'attusle portata e la funzionalità. di porre a confronto con i principi costitu- 
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Corte e l’estensore della sentenza erano due romanisti, Franco Bonifacio ed 
Edoardo Volterra, e che invece la declaratoria di incostituzionalità talora 
suscitò riserve e perplessità fra autorevoli giuristi non romanisti come, per 
esempio, Alberto Trabucchi!%. 


7. IL RUOLO DEL DIRITTO ROMANO 
NELLA COMPRENSIONE DEI DIRITTI MODERNI 


Si è appena osservato come la conoscenza del diritto romano e della 
tradizione posteriore possa condurre a liberare l’esperienza giuridica attuale 
da elementi conservati dal legislatore o dagli interpreti in modo acritico, ora 
perché in mero ossequio alla tradizione, ora perchié si è perduto il senso del. 
la loro ratio, frutto di specifiche esigenze maturate in esperienze storicamen- 
te conchiuse. L'idea di continuità alla base di questo modo di individuare il 
rapporto fra diritto romano e diritti moderni è il frutto, come si è detto, di 
identità tralatizie che, in realtà, devono essere conosciute e apprezzate nella 
loro dimensione storica al fine di essere poi definitivamente superate. 

Ma la ricerca delle continuità fra diritto romano e diritti moderni può 
avere anche una funzione tendenzialmente opposta a quella appena ricor- 
data. Non tanto, e comunque non solo, nel senso più ovvio di affermare le 
tante identità, che, passando dal profilo sistematico a quello contenutistico 
o metodologico, saldano il diritto romano alla tradizione romanistica e per- 
ciò direttamente ai moderni ordinamenti dell'Europa continentale: le «basi 
romanistiche»!° dei codici civili europei o di altri continenti sono fin troppo 
note per dovervi insistere in questa sede. Sapere — andando su un esempio 


zionali e la storia è così adoperata per illuminare quella comparazione di valori sul piano politico 
e sociale che sta tanto alla buse, lo si colga o meno, dei giudizi della Corte, soprattutto quando si 
tratti del sindacato di costituzionalità basato sull'art. 3 Cost., quella sicuramente di gran lunga più 
invocato nei giudizi incidentali», così M. Talamanca, Edoardo Volterra e la Corte costituzionale, in 
Tradizione ramanistica è costituzione, cit., L, p. 222. 

tH «Comunque sia riteniamo che la norma avrebbe meritato almeno un corp de chapeaz, come 
per una norma di antica tradizione che aveva resistito anche in molte legislazioni modeme, superundo 
Je critiche al di la di una sicura motivazione per la sua eliminazione», così A. Trabucchi, L'udolizione 
del divieto di donazione fra coniugi, in «Riv. dir. civ», 19, 1973, IL, pp. 418 ss. 


19 Mutuo l’espressione divenuta nota, talora anche in senso deteriore, da S. Di Marzo, Le basi 
romanistiche del codice civile. Torino, Utet, 1950. 
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suggerito da Antonio Mantello circa l’indifferenza per la storia giuridica da 
parte dei giuristi di diritto positivo! — che i giuristi romani, per definire il 
profilo soggettivo della responsabilità, extracontrattuale e contrattuale, ave- 
vano elaborato un modello intorno alla figura astratta del bonus et prudens 
pater familias e che tale modello costituisce ancora il parametro di quasi tutti 
gli ordinamenti in vigore è cosa senz'altro utile, anche se l’indagine storica 
al riguardo forse non importerà più di tanto al giurista che si occupa di di- 
ritto positivo, in quanto probabilmente egli sarà soddisfatto nel conoscere 
l’istituto contemplato nel codice e le relative interpretazioni maturate nella 
teoria o nella prassi. Ha scritto non a torto Marco Balzarini: 


l'utilità del sapere che i latini chiamavano /upus quell’animale in via di 
estinzione che noi oggi chiamiamo lupo, equivale, credo, a quella di sa- 
pere che già i romani avevano individuato una figura simile al nostro 
contratto estimatorio!”. 


Concretamente, il solo fatto che il diritto romano abbia anticipato il 
presente non obbliga per questo il giurista di diritto positivo alla conoscenza 
storica del precedente; si ritorna così a quanto prima osservato da Cambia- 
no a proposito dell’identità fra pensiero filosofico antico e moderno, secon- 
do cui basterà affidare a pochi la cura delle «radici» e per il resto dedicarsi 
pienamente all’«albero frondoso», cioè alla modernità. 

Tuttavia, il giurista di diritto positivo — tornando all’esempio della re- 
sponsabilità — potrà anche venire a conoscenza che, accanto alla diligentia 
diligentis patris familias, i giuristi romani avevano pensato, solo nell’ambito 
di determinati tapporti, anche ad un diverso modello, la c.d. diligentia quam 
in suis, in cui si adottavano come parametro di valutazione della responsa- 
bilità le attitudini concrete del singolo debitore. Nell'area di civi/ law que- 
st'ultimo modello è stato accolto, più o meno ampiamente, nella maggior 
parte delle moderne codificazioni, anche con recenti conferme, ma, talora, 
è stato del tutto rifiutato, mentre è addirittura penetrato nel comzizor law 
nordamericano!®, 


16 Mantello, «Diritto europeo» e «diritto romano»: una relazione ambigua, cit., pp. 104 s. 
!© M. Balzarini, Iutervento, in Il diritto romario nella formazione del giurista, cit., p. 86. 
!e5 Su tutti questi aspetti si veda fra, cap. IL. 
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A questo punto, però, sarà degno di interesse per il giurista contempo- 
raneo conoscere, per esempio in una prospettiva di comparazione giuridica, 
le ragioni della conservazione e quelle dell’esclusione di siffatto criterio di 
responsabilità nei moderni ordinamenti. Per fornire una risposta soddisfa- 
cente ai quesiti appena posti l’unico strumento è l’indagine storica nell’am- 
bito della tradizione romanistica. Per esempio, per comprendere le ragioni 
dell’esclusione della diligentia quam in suis nel vigente ordinamento italiano 
si dovrà necessariamente indagare e comprendere la controversia agitatasi 
nella dottrina civilistica fra Otto e Novecento, che si concentrò quasi esclu- 
sivamente in modo diretto sulle fonti romane. Solo la comprensione del 
diritto romano e della tradizione posteriore potrà spiegare il perché e il di- 
venire di principi operanti nell'esperienza giuridica attuale o orientare l’in- 
terprete nella definizione di antinomie concettuali rendendolo consapevole 
di problemi che appunto solo la relativa dinamica storica rende intellegibili. 
Di pari interesse, sempre proseguendo nell'analisi dell'esempio proposto, 
si rivelerà la questione, indissolubilmente collegata alla precedente, se la 
diligentia quam in suis romana avesse avuto la stessa funzione e ratio di 
quella successivamente adottata nella stagione del ius commune o di quella 
odiernamente utilizzata. Qui il problema, oltre a continuare ad interessare 
il giurista della contemporaneità, coinvolgerà anche il romanista che voglia 
prendere le «giuste misure» sull’oggetto del suo studio di puro diritto ro- 
mano, perché solo la conoscenza di come l'oggetto del suo studio sia stato 
assunto e interpretato nella storia della tradizione civilistica gli consentirà di 
isolare le inevitabili sovrastrutture concettuali che si sono depositate su di 
esso trasformandolo e che, spesso inconsapevolmente, condizionano anche 
la ricerca di chi lo voglia conoscere nella sua dimensione originaria!’?; «per 
fare correttamente storia occorre innanzitutto ricostruire la distanza che 
separa l’argomento dall’interprete»!!9. 

Ciò che sono andato or ora esemplificando in forme alquanto sintetiche 
e riduttive costituisce, in definitiva, quello che si è soliti chiamare metodo 


109 Anche se, come ci ricorda recentemente P. Pichonnaz, sulla scorta del pensiero di J. Derrida, 
un testo «cannot be interpreted "“obiectively”, without an input from the interpreter»: Resubard 
Zimmermann's Contribution to Contemporary Roman Law, cit., p. 28. 

0 R. Fiori, Storicità del diritto e problemi di metodo. L'esempio della buona fede oggettiva, in 
Scopi e metodi della storia del diritto e formazione del giurista europeo, cit., p. 48. 
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«storico-comparativo»!!! o anche «retrospektive Rechtsvergleichung»!!?, 


autorevolmente illustrato più volte e di cui in Italia!!?, come in Germania! 
o nel resto dell'Europa, abbiamo avuto innumerevoli applicazioni. E sotto 
il versante della comparazione giuridica soprattutto con riguardo ai paesi di 
civil law, non si può trascurare l’indispensabilità del recupero della matrice 
storica del diritto romano ai fini della comprensione delle diversità norma- 
tive e dottrinali circa i diversi sistemi privatistici nazionali: a mio modesto 
parere, conserva carattere esemplare la massima di Gino Gorla «Compa- 
rison involves history», coniata sull’altrettanto celebre «History involves 
comparison» di Frederic William Maitland!!9, 


! V Giutfrè, Studio comparato e studio storico del diritto, in «Labeo», 9, 1963, pp. 355 ss.; Gi. 
Impallomeni, fu ralidità di un metodo storico-comparativo nell’interpretazione del diritto codificato 
(1971), ora in Scritti di diritto romano e di tradizione romanistica, Padova, Cedam, 1996, I, pp. 
287 ss., in part. pp. 292 ss.; A. Watson, Rozzan Law and Comparative Law, Athens-London, The 
University of Georgia Press, 1991; Gì. Pugliese, Diritto romano e diritto comparato, in Incontro con 
Giovanni Pugliese, 18 aprile 1991, Milano, Giuffrè, 1992, pp. 128 ss.; Cannata, I/ diritto romano e 
gli attuali problemi d’unificazione del diritto europeo, cit., pp. 53 ss.; Zimmermann, Roman Lat, 
Contemporaney Law, European Lat, cit., pp. 107 ss.; Ricerca storica e indagine comparatistica. Un 
prima bilancio, a cura di L. Vacca, Torino, Giappichelli, 2001; Garofalo, Diritto romano © scienza 
del diritto, cit., pp. 297 ss. 


1? H. Hibner, Sinn und Miiglichkeiten retrospektiver Rechtsvergleichung, in Festschrift fiv G. 
Kegel zum 75. Geburtstag 26. Junt 1987, a cura di 11.}. Musietak e K. Schurig, Stuttgart-Berlin-KòIn, 
W. Kohlammer, 1987, pp. 235 ss. 


!13 Si veda, a mero titolo di esempio, di recente il terzo volume collettaneo di Modelli teorici e 
metodologici nella storia del diritto privato, a cura di R. Fiori, Napoli, Jovene, 2008. 


14 Riferimenti in Santucci, I/ credito «personale» del socio, cit., p. 413, nt. 105, e in N. Jansen, 
Reinhard Zimmermann and European Private Law, in European Private Law beyond the Common 
Frame Reference, cit., p. 19, nt, 10; a cui si può anche aggiungere, fra i contributi più significativi, i 
volumi collettanei dell’ listorisch-Kritischer Nammentar zum BGB, a cura di M. Schmoeckel,]. Riickert 
e R. Zimmermann, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2007, arrivato per ora al secondo volume: Schuldrecht: 
Allgemeiner Teil, a cura di R. Zimmermann. Si veda, infine, anche R. Kniitel, I compiti della romanistica 
nel nostro tempo, in Dieter Nòrr e la romanistica europea fra XX e XXI secolo, cit., pp. 141 ss. 


15 Sempre titolo di esempio, si vedano di recente i contributi di M. Bajmuratow,J. Charytonow, 
W. Dajezak, W. Kossak e M. Skreipek in Roman Law and European Legal Cuture, cit., passim. 


16 G. Gorla, Diritto comparato, in Enc. dir., XII, Milano, Giuffrè, 1964, p. 930, nt. 5; FW. 
Mairland, Why he History of English Law Is not Written, in The Collected Papers of Frederic William 
Mastland, a cura di H.A.L. Fischer, Cambridge, Cambridge University Press, 1911, 1, p. 488. Per un 
quadro del ruolo della storia e del concetto di tradizione giuridica presso i cultori della comparazione 
giuridica si veda A. Samma, Giochi senza frontiere. Diritto comparato e tradizione giuridica, in «Ars 
interpretandi. Annuario di ermeneutica giuridica», 8, 2003, pp. 317 ss. Si vedano, fra gli altri, anche H. 
Katz, Was enivartet die Rechtsvergleichung von der Recbtsgeschichte?, in JuristenZeitunp», 47, 1992, 
pp. 20 ss.; L. Moccia, Riflessioni introduttive sull'ipotesi di un «giurista (e di un diritto) europeo», in l 
giuristi e l'Europa, a cura di L. Moccia, Roma-Bari, Laterza, 1997, pp. 5 ss.; H. Kòtz, Vom Bettrag der 
Rechtsgeschichte zu den modernen Aufgaben der Rechtsvergleichung, in Norm und Tradition, cit., pp. 
153 ss.; A. Procida Mirabelli di Lauro, La civilistica italiana e il metodo comparativo, in «Riv. crit. dir. 
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Per quanto riguarda specificamente l’ordinamento italiano, appare di 
rilievo ricordare che una chiave di ingresso dell’interpretazione storica è 
stabilita, seppur indirettamente, dallo stesso legislatore. È noto, infatti, che 
il testo della Relazione al re per l'approvazione del testo del codice civile, 
con riguardo al secondo capoverso dell’art. 12 delle disposizioni preliminari 
dove si richiamano i principi generali dell'ordinamento giuridico dello stato 
in funzione di criterio ermeneutico, spiega che 


il termine «ordinamento» risulta comprensivo, nel suo ampio significato, 
oltre che delle norme e degli istituti, anche dell’orientamento politico- 
legislativo statuale e della tradizione scientifica nazionale (diritto roma- 
no, comune, ecc.) con esso concordante. 


Sempre nella Relazione ora richiamata si legge significativamente che 
è stato preferito il richiamo ai principi generali dell’ordinamento giuridico 
dello stato e non a quelli del «diritto vigente» in quanto quest’ultima formu- 
lazione «avrebbe potuto apparire troppo limitativa dell’opera dell’interpre- 
te»!!7, 


priv», 17, 1999, p. 382; A. Gambaro, Prrblema di metodo e prospettive d'indagine, in Ricerca storica 
e indagine compuratistica, cit.. pp. 65 ss.; L. Moccia, Le basi culturali del giurista curopeo: ua punto 
di vista continentale, in «E uropa e diritto privato», 4, 2001, pp. 573 ss. Allargando hi prospettiva 
agli altri studiosi del diritto positivo si vedano, sempre senza alcuna pretesa di completezza: C.M. 
Bianca, Il diritto roniano nella formazione del giurista ogg considerazioni di un civilista, in IL diritto 
romano nella formazione del giurista, cit., pp. 43 ss.; P. Perlingieri, I/ diritto romano nella formazione 
del civilista contemporanco, in Il diritto romano nella formazione del giurista, cit., pp. 121 ss.; N. Irti, 
L'insegnamento della storia del diritto nella facoltà di giurisprudenza, in Scritti in onore di R. Sacco. 
La comparazione giuridica alle soglie del 3° millento, a cura di P.Cendon, Milano, Giuftrè, 1994, pp. 
640 s.; G.B. Ferri, La formazione del «civilista europeo», in I giuristi e l'Europa, cit., pp. 56 ss. (in 
part. pp. 66 ss.); L. Ferrari Bravo, Lo studio del diritto comunitario nella formazione del giurista, in 
I giuristi è l'Europa, cit., p. 106; E Galgano, Le azizze moderne del diritto privato romano, in «Con- 
tratto e impresa/Europw», 1, 2010, pp. 143 ss. Emblematico, infine, l'esordio di M. Dogliani alla 
sua Introduzione al diritto costituzionale, Bologna, Il Mulino, 1992, p. 7: «perché occuparsi ancora 
oggi dei significati, stratificati nei secoli di una parola [costituzione] — e del grappolo di parole 
ad essa collegate: politeia, constitutio, Verfassung — [...] perché occuparsene in un corso di diritto 
costituzionale, che dovrebbe avere (a differenza di una disciplina storica o filosofica) un obiettivo 
immediatamente pratico, e cioè insegnare a “trattare”, ad applicare la costituzione vigente? [...] La 
risposta a queste obiezioni è molto semplice: riflettere sulla radice del concetto di costituzione mi 
sembra l’unica strada attraverso la quale un costituzionalista possa, senza abbandonare il propria 
campo di lavoro, cercate di affrontare gli aspetti di fondo della situazione attuale per uscite dal 
disagio e dal disorientamento nel quale oggi, come tutti, vive». 


 Coice civile. Relazione del Ministro Guardasigilli, Roma, La Libreria dello Stato, 1943, p. 
40. Nella dottrina italiana si sono percorse anche altre strade. Così si è argomentato sul fatto che, 
stante l’assenza di un’abrogazione del Corpus iuris civilis nel suo complesso, sia possibile ammettere 
la sopravvivenza normativa di esso con riguardo a situazioni o figure giuridiche non contemplate 
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Diversamente dai risultati della metodologia che ho indicato prima 
come identità «apparenti»!!, non vi è alcuna intenzione, ovviamente, di 
attualizzare in senso normativo un principio del diritto romano 0, comun- 
que, risalente nel tempo; tutto ciò appare privo di senso almeno da oltre un 
secolo. Né importa più di tanto, a mio sommesso avviso, compiacersi del 
fatto che un principio o un istituto antico rimanga attuale nella sua confor- 
mazione più o meno originaria. Qui si tratta semplicemente di ricordare ai 
giuristi attenti alla contemporaneità che la complessità dell’interpretazione 
giuridica talora non può avvenire senza una consapevolezza della prospetti- 
va storica e senza l’ausilio di una metodologia a ciò confacente. 


8. CONCLUSIONI 


Nelle pagine che seguiranno proporrò tre «itinerari» di ricerca al fine di 
dimostrare in modo concreto come la conoscenza della prospettiva storica, 
in particolare del diritto romano e della tradizione romanistica, possa rive- 


stire un ruolo essenziale nell’illuminare e rendere pienamente comprensibile 


figure e caratteri dell'esperienza giuridica odierna. _ 


da diritto positivo nazionale e purché, naturalmente, si recepiscano indicazioni dell’antico diritto 
compatibili con i principi dell'ordinamento positivo predetto. In questo senso G. Impallomeni, 
In tema di strade vicinali (1987), ora in Scritti dî diritto romano e di tradizione romanistica, cit., pp. 
541 ss. (in part. pp. 551 s., nt. 49). La suggestione è stata ripresa efficacemente da L. Garofalo, Per 
ur'applicazione dell'«exceptio doli generalis» romana in tema di contratto autonomo di garanzia, in «Riv. 
dir. civ.», 42, 1996, pp. 629 ss. (in part. pp. 650 s.). In rapporto alle realtà giuridiche latinoamericane, 
S. Schipani (Prescipi gesrerali del diritto c iniquità nei rapporti obbligatori, in «Apollinaris», 45, 1992. 
pp. 653 ss.) ha proposto un'argomentazione non dissimile da quella formulata da Impallomeni, 
concludendo sulla sopravvivenza normativa del diritto romano in termini di «principi generali» a 
cui ci si può direttamente rifare (nel caso di specie il problema concerne il debito internazionale 
dei paesi latinoamericani). Sempre Impallomeni (La validità di un metodo storico-comparativo, 
cit., pp. 292 ss.) ha indicato anche un ulteriore criterio interpretativo fondato sull’«integrazione 
storica comparatistica» che, partendo dalla constatazione della esistenza già di un «diritto comune 
europeo» formato da quel cospicuo nucleo di regole e istituti del Corpus iuris ertrlis ancora vivente 
nei diversi ordinamenti nazionali, propone all’interprete Ja facoltà di attingere regole di derivazione 
romanistica presenti in un altro sistema nazionale e tentarne un'applicazione presso il proprio, in 
quanto queste non si devono ritenere definitivamente respinte da un sistema nazionale per il solo 
fatto di non esservi riprodotte. In definitiva un argomento ermeneutico fondato sulla «reciproca 
integrazione tra sistemi statali di tradizione romanistica», così ancora Garofalo, Per un'applicazione 
dell’«exceptio doli generalîs», cit., p. 650. In argomento cfr. anche uno spunto di Vecchi, in Ricerca 
storica c indagine comparatistica, cit., p. 28 e vt. 13. 

18 Mi sembra, invece, che la critica di Giaro, «Comparezzus»!, cit., pp. 546 ss., tenda ad 
accomunare in modo indistinto i diversi filoni di ricerca. 
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Si tratterà di percorsi in una certa misura fra loro complementari; perché 


nel loro insieme capaci di dimostrare come questa operazione di conoscenza 


«storica possa articolarsi. con modalità e risultati diHterenti. Così, nel caso de 
lei erazione il criterio regolatore ore della 
ipo biià contrattuale dell utilitas contrabentium, si potrà constatare 


una linea di continuità fra diritto romano, tradizione romanistica e diritti 
moderni, che la formulazione di cesure critiche o avverse prese di posizione, 


te 


del legislatore nos ci ompere. 

La diligentia quam in suis costituisce, poi, il tema del secondo itinerario; 
Î a di una pretesa continuità palesa senza dubbio un certo grado di 
tensione, perché dietro l'apparente identità del dato linguistico si cela, in 


realtà, una parziale eterogenesi di significato: le peculiarità e le funzioni che 

la diligentia quam in suis aveva nel momento della sua invenzione romana, 

posteriormente e nelle moderne codificazioni, si sono, almeno in parte, tra- 
i jpiti rimitiva matrice. 

Il terzo itinerario, infine, è dedicato a un peculiare conferimento nel 

contratto di società costituito dalla stima sociale e dalla capacità di entra- 

re 














considerata come «nuova» — per esempio nell’espetienza giuridica italiana 
sia in decisioni giurisprudenziali sia nell’elaborazione dottrinale, mentre si 
tratta di una figura giuridica soppressa per risalente decisione del legislatore, 
che, in realtà, nuova non è, poiché aveva già trovato una lunga elaborazione 


c ra el: 
e fioritura nelle epoche precedenti a partire soprattutto dal diritto romano. 
Volendo giocare un po” con le parole, potremmo dire che ci troviamo 


it na continuità che continua nel primo caso, ad una continuità 


che continua ma pure si trasforma nel secondo, infine, ad una continuità che 
ritorna nel terzo caso. 






CAPITOLO 


Il principio dell'utilità 
dei contraenti 


1. L'INVENZIONE DELLA REGOLA DELL'«UTILITAS 
CONTRAHENTIUM» NEL DIRITTO ROMANO 





Com'è noto, l’esperienza giuridica romana presenta, seppur con diver- 
sità storiche anche notevoli, un sistema della responsabilità contrattuale in- 


centrato sui criteri soggettivi di dolo e di colpa cui, solo in determinati casi, 





.si affianca l'ulteriore criterio, tendenzialmente oggettivo, della c.d. custodia 
tecnica’. 
Se ci si pone dal punto di vista del debitore, tali criteri possono con 








facilità essere declinati valutandone la rilevanza della gravità in ordine cre 
scente: ‘scente; dolo, colpa, custodia tecnica, Il dolo appare certamente il criterio 


_meno oneroso per il debitore, in quanto e li sarà ritenuto responsabile solo 


“in conseguenza dell'accertamenta della sua volontà di provocare l'inadem- 


Il presente capitolo costituisce una rielaborazione con aggiunte e semplificazioni del saggio: 
«“Utilitas contrabentium”. Note minime su una regula che “cacciata dalla porta rientrò dalla finestra», 
in «Modelli teorici e metodologici nella storia del diritto privato», a cura di R. Fiori, Napoli, Jovene, 
2008, III, pp. 277 ss., cui rinvio per i necessari i riferimenti bibliografici qui ridotti all'essenziale, ai quali 
sé può aggiungere: È Rundel, «Mandatun zwischen utilitas und amicitia. Perspektiven zur Mandatar- 
baftung im Klassischen ròmischen Recht», Miînster, Lit Verlag, 2005, pp. 63 ss. 


! Per un quadro d'insieme: P. Voci, «Diligentia», «custodia», «culpa»: i dati fondamentali, in 
«SDHI», 56, 1990, pp. 29 ss. Si parla anche di colpa con riferimento alla violazione di un limite 
contrattualmente previsto; per esempio, nel caso di un contratto di locazione, il conduttore, avendo 
ricevuto delle mule col divieto di caricarle oltre una certa misura, viola il limite causando danno alle 
mule (Alf. 3 dip. a Paul. Epit. D.19.2.30.2). In urgomento C.A. Cannuta, Su/ problema della respon 
sabilità nel diritto privato romano, Catania, Libreria editrice Torre, 1996, pp. 62 ss. 
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pimento: ogni altra mancanza che non dipenda da un suo comportamento 
| i o carico. 


La custodia tecnica, all’inverso, costituisce il criterio più grave, poiché il 


debitore appare in linea di principio sempre responsabile della perdita della 
cosa, su cui aveva obblighi di sorveglianza, indipendentemente dall'esistenza 
di dolo 0 colpa. L'unica evenienza che solleva dalla responsabilità il debitore 


è se la perdita della cosa sia avvenuta per cause eccezionali ed imprevedibili 


al di fuori della sua sfera di controllo, cioè il caso fortuito o forza maggiore. 
Addirittura il furto della cosa, benché il debitore avesse diligentemente os- 


servato precauzioni nella conservazione della cosa, rimane a suo carico, in 


quanto il furto non costituisce un evento imprevedibile ed eccezionale tale 
la concretare i fortuito o la forza maggiore, come invece avviene nel 
caso di assalto di un esercito nemico o di una banda di predoni?. 


La colpa si colloca in una posizione intermedia fra il dolo e la custodia 
tecnica, poiché con essa si addossano al debitore anche i fatti che dipendono 
da comportamenti non volontari, tuttavia colpevoli perché generalmente 


ipendenti da un atteggiamento riprovevole che la giurisprudenza romana, 
Ceriani 


come ancora fa la moderna teoria generale del diritto, definiva nei termini di 
e e —-rrt._ —P 
ueglegentia, imprudentia e imperitia. 


Il dolo, proprio perché indice della volontarietà di non adempiere, è un 
io che conduce, sempre e comunque, alla responsabilità del debitore 


i egli non può sottrarsi neppure pattiziamente al momento della determi- 
nazione in accordo con il creditore‘. Se, però, si dà uno sguardo al comples- 


2 Cfr., fra le tante testimonianze che le fonti restituiscono, Ulp. 29 ad Sab. D.50.17.23 il cui 
testo è riportato #1/ra alla nt. 4. 


3 Ma anche altri sostantivi sono utilizzati nel linguaggio dei giuristi romani per identificare la 
colpa; per esempio desidia in Gai. 2 rer. cott. D.17.2.72, infirmitas in Gai. 7 ad ed. prov. D9.2.8.1. 


* Ulp, 29 ad Sab. D.50.17 23: «Contractus quidam dolum malum dumtasat cecipiunt, qui- 
dam ct dolum et culpam. Dolum tantum: depositum et precarium, dolun et culpam mandatum, 
commodatum, venditum, pignori ucceptum, locatum, item dotis dutio, tutela, negotia gesta: in his 
quidem cr diligentiam, societas et rerum communio et dolum et culpam recipit. Sed hace ita nisi si 
quid nominatim convenit (vel plus vel minus) in singulis contractibus: nam hoc servabitut, quod 
initio convenit (legem enim contractus dedit), excepto co, qued Celsus punt non valere, si con- 
venerit, ne dolus praestetur: hoc enim bonae fidei iudicio contrarium est: et ita utimur. animalium 
vero casus murlesyue, quae sine culpa acciclunt, fugae servorum qui custodiri non solent, rapinze, 
tumultus, incendia, aquarum magnitudines, impetus pracdonum a nullo praestantur» [Certi contratti 
ammettono solo il dolo malvagio, certi sia il dolo sia la colpa. Il deposito e il precaria solo il dolo. IT 
mandato, il comaduto, la vendita, il pegno, la locazione, il dolo e la colpit; parimenti la dazione di 
dote, le tutele, le gestioni d'affari: in queste cose deve essere prestata certamente anche la diligenza. 
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so sistema negoziale romano, circa gli altri criteri, cioè la colpa e la custodia 
tecnica, è facile osservare che essi non sono sempre egualmente presenti nel 
valutare l'inadempimento di ogni contratto o atto lecito non contrattuale. 


Vi sono casi, pochi, in cui la responsabilità del debitore è circoscritta al solo 
dolo, altri, la maggior parte, in cui accanto al dolo si affianca la colpa, altri 
ancora, infine, in cui oltre al dolo e alla colpa il debitore risponde anche per 


custodia tecnica. 
Tale variazione dell'intensità della responsabilità non dipendeva dal 
caso o, comunque, da circostanze episodiche legate peculiarmente al tipo 


negoziale, ma era espressione di un principio elaborato dai giuristi romani, 
che assumeva valenza generale nelle loro applicazioni concrete. Secondo 
siffatto criterio la misura della responsabilità del debitore viene calcolata in 
proporzione al vantaggio che quest’ultimo trae dal negozio posto in essere: 
la più lieve possibile sarà quella di chi non riceve alcuna utilità dal negozio 
cui partecipa, mentre più onerosa sarà la responsabilità di chi ne trae uo 
vantaggio’. Si tratta di un criterio semplice ed efficace nella sua struttura 
dogmatica*. Nella maggioranza dei casi entrambe le parti hanno interesse 
al negozio e perciò la loro responsabilità sarà calibrata reciprocamente in 
” I I : n 7 7 


in particolari contratti, st; . 


tuità della prestazione di uno dei contraenti, il quantum di responsabilità 


addossato al debitore risulterà significativamente differenziato rispetto a 
quello della controparte. 








La società e la comunione ammettono sia il dolo sia la colpa. Ma queste cose valgono così: se non 
si stabilisce qualcosa espressamente (di più o di meno) nei singoli contratti; infatti, sarà osservato 
ciò che si gubilicie all’inizio (in quanto il contratto stabilisce il suo regolamento), fatta eccezione 
per il caso, che Celso reputa non essere valido: se si sia stabilito di nun rispondere a titolo di dolo: 
questo è infatti contrario ud un giudizio di buona fede; e noi seguiamo questa disciplina. Nessuno 
risponde poi delle perdite e delle morti degli animali, che avvengono senza colpa, delle fughe dei 
servi che non si è soliti custodire, delle rapine, delle insurrezioni, degli incendi, delle inabiMzioni 
degli assalti dei predoni]. 

3 Principali riferimenti bibliografici sulla valenza del principio nel diritto romano in M. Navarra, 
Note in tema di «atilitas»: Modestino e Coll.10.2, in «Labeo», 50, 2004, pp. 84 ss. 

* Isolaro mi pare rimanga l'autorevole giudizio di E. Wicacker, Tewsstufon Vlassischer Juristen, 
Gottingen, Vandenhoek & Ruprecht, 1975”, p. 218, che predica di un «naive Utilititsprinzip». Non 
lontano dalle posizioni di Wicacker pare anche V. Arangio-Ruiz, La responsabilità corntrattrale in 
diritto romano, Napoli, Jovene, 19587, pi 95, quando definisce il testo di Ulp. 29 ad Sab. D.50.17.23 
«una eluborazioncella messa insieme ad uso scolastico, nel perivdo della massima decadenza degli 
studii». 
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Attualmente gli studiosi si riferiscono a questo criterio di distribuzio: 
ne della misura della responsabilità con il sintagma utilitas contrabentiun, 
modernamente composto con aderenza al dettato delle fonti”, definendolo 
sovente anche come principio dell’utilità*. Nelle fonti giuridiche romane 
tale criterio appare talora definito regala’, e i giuristi si riferivano ad esso con 
il loro tipico modo di procedere, fondato su una terminologia fluttuante, ma 
di significato univoco nella loro dogmatica implicita!°. 


appare emblematico, al riguardo, il confronto, operato già nelle Institutio- 
nes di Gaio, fra la posizione del depositario e quella del comodatario: nel 
primo caso la responsabilità è normalmente circoscritta al dolo, poiché il 
depositario presta gratuitamente il suo servizio non avendo alcun interesse 
nel contratto; soluzione specularmente opposta si rinviene nel secondo caso, 

i onsabilità del comodatario sarà valutata in termini di culpa e 


custodia, poiché il beneficio del contratto ricade unicamente su quest'ultimo 
ui viene concesso l’utilizzo gratuito della res: 


Gai 3.205-207: Item si fullo polienda curandave aut sarcinator sar- 
cienda vestimenta mercede certa acceperit eaque furto amiserit, ipse 
furti habet actionem, non dominus, quia domini nihil interest ea non pe- 
risse, cum iudicio locati a fullone aut sarcinatore suum consequi possit, 
si modo is fullo aut sarcinator rei praestandae sufficiat; nam si solvendo 
non est, tunc quia ab eo dominus suum consequi non potest, ipsi furti 








? Di «utriusque contrahentis utilitas» discorre Modestino (2 diff. Coll. 10.2.1-2). Si vedano 
anche Afr. 8 quaest. D.47.2.62.6 e Ulp. 28 ad ed. D.13.6.5.2. 

5 Per esempio: B. Kiibler, Die Konerirblgen als Utilitàtsprinzip, in «ZSS», 38, 1917, pp. 73 ss. 
(«Utilitiitsprinzip»); R. Zimmermann, The Luo of Obligutions. Roman Foundations uf the Civilian 
Tradition, Cape Town-Wetton-Johannesburg, Juta & C. Ltd, 1992, pp. 198 s. («Principle of utility»); 
comunque sia, di recente M. Navarra («Utilitas contrabentinm» e sinallagnia, in La compravendita e 
l'interdipendenza delle obbligazioni nel diritto romano, a cura di L. Garotalo, Padova, Cedam, 2007. 
II, pp. 225 s.) ha apportunamente sottolineato come possa risultare non felice l'uso del termine 
«principio» a proposito dell'utilitus contrabentiti, in quanto evacante un concetto «normativo» 
ed astratto proprio di un metodo logico-deduttivo di creare diritto e percià, com'è noto, spessa 
distante dalla regalo dei giuristi romani che guida in modo tendenzialmente induttivo allu soluzione 
del singolo caso. 

? Mad.2 diff. 2 Coll. 10.2.2. Si tenga unche conto che Ulp. 29 ad Sab. D.50.17.23 (se ne veda il 
contenuto supra alla nt. 4), altro testo fondamentale in materia, fu iscritto dai compilatori giustinianei 
nel tit. 50.17, De diversis regulis iuris antiqui. 

10 Per esempio con espressioni quali: «commodum», «causa», «accipientis (sua) gratia»; per i 
riferimenti all'utilitas si veda supra, nt. 7. 
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actio conpetit, quia hoc casu ipsius interest rem salvam esse. 206. Quae 
de fullone aut sarcinatore diximus, eadem transferemus et ad eum cui 
rem commodavimus. Nam ut illi mercedem capendo custodiam prae- 
stant, ita hic quoque utendi commodum percipiendo similiter necesse 
habet custodiam praestare. 207. sed is apud quem res deposita est cu- 
stodiam non praestat tantumque in eo obnoxius est, si quid ipse dolo 
malo fecerit. Qua de causa si res ei subrepta fuerit, quia restituendae 
eius nomine depositi non tenetur nec ob id eius interest rem salvam esse, 
furti agere non potest, sed an actio domino conpetit. 

{Così, se un lavapanni o un sarto, al fine di pulire e curare oppure 
rammendare delle vesti, le abbia ricevute dietro precisa mercede e le ab- 
bia perse per furto, a lui spetterà l’azione di furto e non al proprietario; 
perché al proprietario non interessa nulla che queste non siano andate 
perse, in quanto egli potrà ottenere quanto gli spetta dal lavapanni o dal 
sarto con il giudizio di locazione, purché il lavapanni o il sarta risulti sol- 
vibile in rapporto al valore della cosa; infatti qualora non lo sia, poiché 
allora il proprietario non può ottenere quanto gli spetta da lui, è allo stes- 
so proprietario che toccherà l’azione di furto, in quanto in tal caso inte- 
ressa proprio a lui che la cosa sia incolume. 206. Quanto abbiamo detto 
a proposito del lavapanni o del sarto lo trasporremo anche a colui cui 
abbiamo dato in comodato una cosa. Come quelli, infatti, ricevendo la 
mercede rispondono per custodia, così anche il comodatario, ricevendo 
il vantaggio dell'uso, deve similmente rispondere per custodia. 207. Ma 
il depositario non risponde per custodia cd è unicamente responsabile 
se egli abbia fatto qualcosa dolosamente. Perciò, se gli è stata sottratta la 
cosa, poiché non è tenuto alla restituzione a suo nome, e quindi non gli 
interessa l’indennità della cosa, egli non può agire per furto, ma questa 
azione compete al proprietario]. 


2. OPERATIVITÀ E FONDAMENTO DELLA REGOLA 
NELL'ELABORAZIONE GIURISPRUDENZIALE ROMANA 


L'utilitas contrahentium costituiva senz'altro un paradigma capace di 


orientare in modo diffuso le soluzioni casistiche dei giuristi romani: per 
——:rg@i °5°-°:/ gLvcRtptotLt_f A --r#Y——P———————_—__—_— PDA 
«Giuliano, la cui opinione con una certa probabilità è riportata dall'allievo 
Africano in 5 quaest. D.30.108.12, la regola viene osservata in tutti i contratti 
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tutelati mediante giudizi di buona fede e da qui applicata analogicamente al 


fedecommesso!!: 


Afr. 5 quaest. D.30.108.12: cum quid tibi legatum fideive tuae com- 
missum sit, ut mihi restituas, si quidem nihil praeterea ex testamento 
capias, dolum malum dumtaxat in exigendo eo legato, alioquin etiam 
culpam te mihi praestare debere existimavit: sicut in contractibus fidei 
bonae servatur, ut, si quidem utriusque contrahentis commodum verse- 
tur etiam culpa, sin unius solius, dolus malus tantummodo praestetur. 

[nel caso che ti sia stata lasciata in legato o per fedecommesso qual- 
cosa affinché tu me la restituisca, se tu non hai ricevuto nulla oltre quanto 
contemplato nel testamento, ha ritenuto che tu sarai tenuto unicamente 
nei limiti del dolo nell’esigere il legato, ma se hai ricevuto qualcosa di 
più, sarai tenuto anche per colpa. Come si osserva nei contratti di buona 
fede, in modo che se vi è vantaggio per entrambe le parti contraenti si 
è responsabili anche per colpa; se invece il contratto è di vantaggio per 
una parte sola, l’altro contraente è tenuto solo nei limiti del dolo]. 


_Modestino, sul finire della stagione della giurisprudenza classica, poté 


iti rmare che, oltre ai casi di deposito e comodato, tale regola 
era osservata anche nelle altre branche del diritto: «in ceteris quoque parti- 


_— ——rr—re——— r<=——=-— e — 
bus iuris ista regula custoditur», individuando così un’applicazione generale 
del criterio dell’utilitas!?. 


Se si pone attenzione, poi, a quale possa essere stato il fondamento con- 
cettuale su cui i giuristi romani avevano costruito la regola, le fonti sembra- 
no indicare in modo abbastanza univoco un’intima connessione della regula 
con la buona fede, clausola la cui menzione caratterizza i iudicia bonae fidei, 
fra i più rilevanti rimedi processuali contemplati nell’editto del pretore. In 


questa prospettiva depongono diversi elementi: innanzitutto, come appe- 
na detto, Africano afferma che il criterio si applica «in contractibus fidei 


ae»; in secondo luogo, non solo i contratti, ma tutti i rapporti di cui le 
fonti conservano una traccia dell'applicazione dell’u//as rientrano nel no- 


!l «Fondamento dell’analogia è la fides, cui anche il fedecommesso si ispira», così Voci, «Di- 
ligentia», «custodia», «culpa»: i dati fondamentali, cit., p. 175. 


12 Mod. 2 diff 2 Coll. 10.2.2. 
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vero dei iudicia bonae fidei. Infine, una delle principali testimonianze del 


criterio dell’uzilitas è costituita da una digressione di carattere generale con 
cui Ulpiano, nei suoi commentari all’editto del pretore, annotava l'intento, 
parte essenziale della formula in ius dell'actio commodati*, che, com'è noto, 


conteneva al suo interno il richiamo alla buona fede: 








Ulp. 28 ad ed. D.13.6.5.2: Nunc videndum est, quid veniat in com- 
modati actione, utrum dolus an et culpa an vero et omne periculum. 
et quidem in contractibus interdum dolum solum, interdum et culpam 
praestamus: dolum in deposito: nam quia nulla utilitas eius versatur 
apud quem deponitur, merito dolus praestatur solus. 3. Commodati au- 
tem plerumque solam utilitatem continet eius cui commodatur, et ideo 
verior est Quinti Mucii sententia existimantis et culpam praestandam et 
diligentiam et, si forte res existimata data sit, omne periculum praestan- 
dum ab eo, qui aestimationem se praestaturum recepit. 

[Bisogna allora considerare quale criterio di responsabilità entri in 
gioco nell'azione di comodato: dolo, e anche colpa e anche il caso for- 
tuito. Infatti nei contratti noi siamo responsabili talvolta unicamente per 
dolo, talvolta anche per colpa: dolo nel deposito, infatti, poiché non si 
rinviene alcuna utilità presso il depositario, egli è appunto responsabile 
solo per dolo. 3. Nel contratto di comodato per lo più l’utilità è solo del 
comodatario e pertanto appare del tutto veritiera l'opinione di Quinto 
Mucio che predicava la responsabilità per colpa e diligenza e, qualora le 
cose comodate fossero state consegnate previa stima, anche la responsa- 
bilità del caso fortuito]. 


Nel porsi il problema di quali siano i criteri di responsabilità con cui il 
giudice dovrà valutare secondo i dettami della buona fede la responsabilità 
del comodatario, Ulpiano ricorda in termini generali il criterio dell’utilitas 


1 Per un elenco completo delle figure giuridiche coinvolte: Voci, «Diligentia», «custodia», 
«culpa»: i dati fondamentali, cit., pp. 1795 s. 


4 Cfr. 0. Lenel, Palingesresia inris cirilis. Leipzig, Tauchnitiz, 1889, TI, p. 580, nt. 6 (seppur 
non del tutto certo dell'aftermazione). Si veda anche Voci, «Difigentiu», ecustealia». «culpa»: è dati 
fondamentali, cit. p. 172, nt. 4, che opportunamente richiama la profonda similitudine con Ulp. 31 
ad ed. D.17.2.52.2, dove il giurista procede in modo del tutto analogo a quanto ora detta a propo- 
sito di D.13.6.5.2, all'inizio del commento dell'intenzio: ctr. G. Santueci, Frdes bona e sucietus: una 
riftessione.in IH ruolo delta buona fede oggettiva nell'esperienza giuridica storico e contemporanea. Atti 
del Convegno internozionale di Studi in onore di A. Brerdese, a cura di L. Garofalo, Padova, Cedam, 
2003, IMI, p. 373, nt. 45, 
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contrabentiurz, secondo cui talora nei contratti si risponde solo per-dolo, 
talora anche per colpa. Poi, muovendo dal consueto esempio del deposito, 
dove non si ravvisa alcun vantaggio al contratto da parte del depositario, 
Ulpiano vi contrappone la responsabilità del comodatario, dove l’utilità che 
quest’ultimo riceve solitamente dal contratto conduce ad un ampliamento 
della sua responsabilità. 

Assai interessante a questo proposito appare il carattere flessibile del- 
la buona fede, capace di volta in volta in ciascun rapporto di definire la 
struttura negoziale e di configurare la responsabilità dei contraenti!?. Esso 
consentiva ai giuristi di opinare diversamente, pur in relazione al medesimo 
tipo contrattuale, circa la misura della responsabilità dei contraenti, qua- 
lora, ovviamente, il criterio dell’uti/it4s giustificasse la diversa soluzione. A 
questo riguardo è altresì opportuno ricordare che nei giudizi di buona fede 
il liberum officium iudicis assumeva ampia discrezionalità decisionale e ciò 
permetteva un calcolo della misura della responsabilità in forme libere e 
soprattutto confacenti al caso concreto. 

Per esempio, poteva accadere che il contratto di comodato talvolta, in- 
vece di essere concluso unicamente nell’interesse del comodatario, lo fosse 
nel prevalente, o addirittura unico, interesse del comodante: in questo caso 
la responsabilità del comodatario, lungi dall'essere estesa ai limiti della col- 
pa o della custodia, rimaneva circoscritta al solo dolo, perché nella posizione 
del comodatario non si rinveniva in quel caso di specie alcuna wutilitas. 

Così Gaio, dopo aver affermato che nel comodato la diligenza propria 
del comodatario deve essere la più alta possibile, con esonero della respon- 
sabilità solo per caso fortuito o forza maggiore, ribadisce che tale regola vale 
solo sul presupposto che la cosa sia stata comodata unicamente nell’interes- 
se del comodatario. Qualora invece la cosa sia comodata nell’interesse di en- 
trambe le parti, comodante e comodatario, il profilo della responsabilità di 
quest’ultimo muta e si pone il problema se il comodatario debba rispondere 
solo per dolo o anche per colpa, comunque circoscrivendo il limite della sua 
responsabilità: 


5 Per tutti in argomento È. Frezza, af'der bona», in Seradi sulla buona fede, Milano, Giulie, 
1975, pp. 12 ss. Per una primu sintesi bibliografica in rapporto al ruolo che ha rivestito la fides done 
nell’elaborazione giurisprudenziale dei criteri chi responsabilità per inadempimento cir. Santucci. 
Fides bona e societas, cit., p. 373, nt. 44, 
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Gai. 9 ad ed. prov. D.13.6.18 pr. [...] haec ita, si dumtaxat accipien- 
tis gratia commodata sit res at si utriusque, veluti si communem amicum 
ad coenam invitaverimus, tuque eius rei curam suscepisses, ut ego tibi 
argentum commodaverim, scriptum quidem apud quondam invenio, 
quasi dolum tantum praestare debeas; sed videndum est, ne et culpa 
praestanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio sicut in rebus [pignori] <fidu- 
ciae> datis et dotalibus aestimari solet. 

[tutto ciò se la cosa è stata consegnata in comodato soltanto nell’in- 
teresse del comodatario, qualora invece il comodato riguardi il vantaggio 
di entrambi i contraenti, come nel caso in cui noi invitammo un amico 
comune a cena e tu ti sei assunto l’onere di organizzare l'evento, mentre 
io ho fornito l'argenteria, trovo scritto presso alcuni giuristi che tu do- 
vresti rispondere unicamente per dolo; ma si deve vedere se tu non deb- 
ba rispondere anche per colpa come nel caso della fiducia e dell’azione 


di dote]. 


Ancora più chiaro in questa prospettiva appare il pensiero di Ulpiano, 
che propone due casi in cui la responsabilità del comodatario risulta circo- 
scritta al solo dolo, perché l’assetto di interessi del contratto era costituito 
solo a vantaggio del comodante. È il caso di un futuro marito che consegna 
in comodato ornamenti preziosi alla sua promessa sposa, affinché questa 
possa essere condotta nella casa maritale adornata con una dignità maggio- 
re, tale da poter essere avvicinata a quella del marito; oppure, ancora, è il 
caso del pretore che allestendo giochi pubblici, evidentemente per un suo 
interesse politico o civico, consegna in comodato materiale scenico o allesti- 
menti agli attori, protagonisti dei giochi stessi: 


Ulp. 28 ad ed. D.13.6.5.10: Interdum plane dolum solum in re com- 
modata qui rogavit praestabit, ut puta si quis ita convenit: vel sisua dumta- 
xat causa commodavit, sponsae forte suae vel uxori, quo honestius culta 
ad se deduceretur, vel si quis ludos edens praetor scaenicis commodavit. 

[Talvolta senza dubbi nel comodato il comodatario risponderà solo 
per dolo, come, ad esempio, se uno ha stabilito così, oppure se ha dato 
in comodato qualcosa alla sua fidanzata, o eventualmente alla moglie, al 
fine che questa si accompagnasse a lui vestita in modo più dignitoso, op- 
pure se qualche pretore allestendo i giochi ha dato qualcosa in prestito 
agli attori]. 
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Certamente la buona fede sembra ispirare la regola dell’utilitas; ma ciò 
non toglie, a mio avviso, che a fondamento della necessità di fissare una retta 


proporzione fra l'onere e l'utile sotto il profilo economico nell'ambito della 


responsabilità contrattuale, vi fosse, in una visione più generale, il concetto 
di aeguitas, immanente, del resto, a tante figure giuridiche dell'esperienza 


romana, intesa, secondo le parole di Mario Bretone, nella forma di «veicolo 
di una simmetria valutativa». Una ratio aeguitatis che richiede una disciplina 
giuridica uguale, o comunque definita da un medesimo principio ordinato- 
re, per situazioni fra loro simmetriche!9, 

Va inoltre ricordato che nell’ambito della moderna storiografia giusro- 
manistica si colgono ancora marcate differenze valutative circa la colloca- 
zione temporale dell’origine della regula dell’utilitas contrabentium. Com'è 
noto, ha giocato al riguardo un ruolo fondamentale il differente approccio 
che ha variamente caratterizzato la critica del testo nel corso del Novecen- 
to!?. Le critiche ispirate ad un severo metodo interpolazionistico non hanno 
salvato molto nelle fonti che menzionano il criterio dell’utilitas: stante solo 
qualche accenno in germe nella stagione giurisprudenziale classica — dif- 
ficile, del resto, non considerare genuina la testimonianza delle istituzioni 
gaiane — la regula avrebbe trovato piena concettualizzazione e diffusione 
solo presso i poco conosciuti giuristi del tardo antico e in particolare presso 
i compilatori giustinianei!5. Da qui si sarebbe manifestata la necessità presso 





6 M. Bretone, Lubeone e l'ordine della natura, in Testi e problemi del giusnaturalismo romano, a 
cura di D. Mantovani e A, Schiavone, Pavin, luss Press, 2007, p. 251. Si veda anche, più în generale, ld., 
Manuale di storia del diritto romano, cit., pp.334 s. A questo proposito può essere utile ricordare che 
lo stesso IT. Grotius (De iure belli ac pacis libri tres, Editio nova, Amstelaedami, 1651, lib. 11, cap. XIII, 
p. 232), nel voler giustificare la validità del criterio dell'uzilitus, pur riconoscendone la congruenza 
con il diritto romano, afferma che tali principi «ex sequitate naturali veniunt». Finalmente, in uno 
prospettiva generale, sull'idea di «egiitas come fandamento dell'esigenza di equilibrio materiale cd 
economico nei mpporti giuridici: M. Humbert, Equité et raison naturelle dans les oeuvres de Celse 
et fulicn;in Testi e problemi del giusnaturalisnio rontano, cit, pp. 445 88.; E Stogl, Dic Ausgleichung 
von Vorteil und Nachteil als Inbalt Klassischer vequitas, ibidem, pp. 675 ss. 

!? Circa la critica interpolazionistica si veda supra, Introduzione, par. 2. 

13 Si veduno, solo per citure le posizioni più rappresentative: W. Kunkel, Diligentin, in «ZSS», 
45, 1926, pp. 312 s.; E Wicacker, Haftungsformen des tònuschen Gesellschaftsrechts, in «ASS», 54, 
1934, pp. 57 ss.; V. Arangio-Ruiz, La società in diritto romano, Napoli, Jovene, 1950, pp. 189 s.; 
G.I. Luzzatto, Spwati critici in tema di responsabilità contrattuale, in «BIDR», 63, 1960, pp. 107 s.; 
di recente c con profondità d'indagine: Navarra, Nate in tezza di «utilitas», cit. pp. 84 ss.; Ead., 
«Utilitas contrabentitan» c sinallagnia, cit., pp. 223 ss., dove si alferma (p. 234) che «la lettura 
diacronica delle fanti rende riconoscibile una linca di sviluppo che condusse dal concreto criterio 
dell'interesse — un criterio di decisione genvinumente classico — al principio generale e normativo 


IL PRINCIPIO DELL'UTILITÀ DEI CONTRAENTI 61 





questi ultimi di modificare i testi dei giuristi classici, attribuendo loro la 
paternità e l'elaborazione della regola dell’utilitas. 

Ridimensionato da tempo l’apporto della critica interpolazionistica, 
sono ben pochi i risultati che, maturati nel suo ambito, attualmente conser- 


vano valore!’; si può quindi predicare con verisimile sicurezza che il criterio 


dell’uzilitas appartiene pienamente al patrimonio concettuale della giuri: 
sprudenza classica che lo applicò con consapevolezza e larghezza di visione 
e non fu principio che si affermò nella stagione posteriore del diritto post- 


classico-giustinianeo?”. Non solo, ma se, come è stato fatto, si decidesse di 
valorizzare alcune indirette testimonianze, si potrebbe ulteriormente affer- 
mare che si tratta di un criterio già conosciuto, anche se con probabilità non 
ancora in forme compiute, da giuristi della tarda Repubblica e del primo 
Principato, come Quinto Mucio Scevola, Alfeno e Sabino?!, Di converso, 
l’utilitas contrahentium sembrerebbe trovare una posizione del tutto margi- 


dell’utilitas — a mio avviso postclassico — passando attraverso l’impiego dell'uzilitas quale criterio 
unitario di giustificazione, che fonda il tentativo sistematico della giurisprudenza tardo classica di 
elaborare una teoria generale della responsabilità». 


1° E il caso di Mod. 2 diff. Coll. 10.2.1: «Commodati iudicio conventus et culpam praestare 
cogitur: qui vero depositi convenitur, de dolo, non etiam de culpa condemnandus est. Commodati 
enim contractu, quia utriusque contrahentis utilitas intervenit, utrumque praestatur: in depositi 
vero causa solo deponentis utilitas vertitur et ibi dolus praestatur» [Il convenuto in un giudizio 
di comodato è obbligato a rispondere anche per colpa; chi invece è convenuto in un giudizio di 
deposito deve essere tenuto solo per dolo e non anche per colpa. Nel contratto di comodato, infatti, 
poiché vi è interesse di entrambi i contraenti, si risponde per entrambi i criteri, mentre nel deposito 
il vantaggio è solo del depositante e qui si risponde solo per dolo]. Benché le fonti pongano casi in 
cui anche il comodante riceve un vantaggio dal contratto (si tratta dei casi già visti supra: Ulp. 28 ad 
ed. D.13.6.5.10; Gai. 9 ad ed. prov. D.13.6.18 pr.), appare incomprensibile il fatto che Modestino, 
perl fatto che nel camodato entrambe le parti hanno interesse al contratto («utriusque contrahentis 
utilitas intervenit»), abbia potuto scrivere che la responsabilità del comodatario si estende alla colpa 
— vispetto alla responsabilità per solo dolo del depositario. Sul punto per tutti: Cannata, Sul problezza 
della responsabilità, cit., p. 156. 


2 Basti qui ricordare: PE Girard, Manuel élémentatre de droît romain, Paris, Rousseau, 19295, 
pp. 693 ss.; E. Betti, Istituzioni di diritto romano, Padova, Cedam, 1962, II, parte I, pp. 380 ss.; 
ulteriori riferimenti bibliografici in G. Santucci, I/ socio d'opera in diritto romatto. Conferimenti e 
responsabilità, Padova, Cedam, 1997, pp. 221 ss. 


2! Per Q.M. Scevola si veda Ulp. 28 #4 ed. D 13.6.5.3 (se ne veda il testo supra); per Alfeno: AlÉ 
5 dig. a Paul. ep. D.19.2.31 (in fine): «namin re, quae utriusque causa contraheretur, culpam deberi» 
[infatti nei rapposti in cui c'è interesse di entrambi si è responsabili per colpa]; circa la risalenza a 
Sabino, in dottrina si muove da Ulp. 29 ad Sab. D.50.17.23 (se ne veda il testo supra, nt. 4), dove il 
criterio dell'tilitas, benché non menzionato, è di certo presupposto (per tutti Talamanca, Istituzioni 
di diritto romano, cit., p. 664): nel frammento citato la lunga digressione in tema di responsabilità 
contrattuale potrebbe appartenere allo stesso Sabino, così FE Schulz, Sabinus-Fragmente in Ulpians 
Sabinus-Commentar (1906), ora in «Labeo», 10, 1964, pp. 250 s.; R. Astolfi, I libri tres iuris civilis di 
Sabino, Padova, Cedam, 1983, p. 125. 
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nale nel pensiero dei compilatori giustinianei, essendo ricordata nelle Istitu- 
zioni imperiali in un solo passaggio e in modo del tutto incidentale??. 


3. LA CONSERVAZIONE DEL PRINCIPIO 
NELLA TRADIZIONE DEL DIRITTO COMUNE 


Se si volge lo sguardo alla tradizione giuridica europea posteriore al- 


constatare come il paradigma del- 
l'utilitas contrabentium abbia trovato rinnovato vigore nella teoria della c.d. 


tripartizione della colpa, durante la lunga e complessa stagione del /us com- 


sure, la cui lettura delle fonti a questo riguardo si riflette nella moderna 
storiografia in modo abbastanza omogeneo. 


Com'è noto, intorno allo schema del criterio dell’uzilitas a partire dalla 
ITS na dottrina tipanita della colpi Ta culpa lata (e-dolo) 
era il grado di responsabilità di chi dal contratto non avesse tratto alcun 
vantaggio, la culpa levis costituiva il limite di imputazione qualora recipto- 
camente le parti ricevessero un’utilità dal contratto e tale situazione rappre- 


sentava naturalmente l’ipotesi più frequente, infine vi era la culpa levissima 
(nella sostanza avvicinabile alla custodia) per chi traeva esclusivo vantaggio 


dal contratto?*. 


, 










2 3.144, dove si afferma che il pegno è un contratto che si formu nell'interesse dli entrambi i 
contraenti: il debitore perché più facilmente può ottenere il credito, il creditore perché il suo credito 
sia più al sicuro («pignus utriusque gratia datur, ct debitoris, quo magis ci pecunia crederetur, et 
creditorisquo mapis ci in tuto sit creditun»). 

® Il criterio appare presente anche al di fuori della tradizione di pensiero recepita nella Glossa 
ordinaria. Al riguardo si veda, per esempio, la testimonianza dell'nutore del Bracbvlogas luris Civilis 
(111.7), de piguoribus: «in pignore vero et creditoris, quia in tuto est sibi pecunia, et debitoris, quia 
facilius ei creditur, utilitis continetur: et ideo nec cxactissimam diligentinm, ur commodatarius, nec 
solummodo dolum et latam culpam, ut depusitarius, sed quasi mediam, id est exactam diligentiam 
creditor vel heres eius debitori vel heredi cius praestare cogitur» [nel pegno il vantaggio tocca sia 
al creditore pignoratizio perché è più garantito per il suo denaro, sis al debitore perché ottiene più 
facilmente il credito, e pertanto né per l'esattissima diligenza, come il comodatario, né per dolo 0 colpa 
grave, come il depositario, sarà tenuto il creditore o il suo erede verso il debitore o il suo erede, ma 
come per una forma di diligenza intermedia, cioè l'esatta diligenza]. Interessante sotto il medesimo 
profilo risulta pure un'opera meno conosciuta, il Traciutts de diligentia ct dolo ct calpa et fortuito cast 
di un certo Theuzo e risalente alla prima metà del XII secolo (G. Dolezalek, Tractatus de diligentia ct 
dolo et culpa et fortuitu casu. Eine Abbandlung ber die Haftung filr Beschadigung oder den Untergang 
von Sachen aus dem vivélfren fabrbundert, in Aspekte curopdischer Recbtsgeschichte. Festgabe fiîr EL 
Coîng zum 70. Geburtstag, Frankfurt a.M., Klostermann, 1982, pp. 87 ss., pp. 108 s., p. 113). 


# Si veda, a mero titolo di esempio, gl. «plerzongue» ad D.13.6.5.2. La tripurtizione della 
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Sebbene oggetto di continui sviluppi e ripensamenti, la dottrina della 
tripartizione della colpa ha senza dubbio costituito l’«asse portante d« portante della 


responsabilità contrattuale fino alle codificazioni»® , nel senso che, indipen- 
dentemente dalle eccezioni che di volta in volta venivano affermate (e talvol- 


ta negate), si è sempre tenuta ferma come fondamentale l’idea di ricollegare 
un aumento o una diminuzione della responsabilità d del SHOE alla misura 
oa >. e e“ - —r————1n1nx 








per fare un esempio, ‘ad alcune delle delle principali deviazioni Side la dona 


tradizionale ha sofferto nel corso del tempo: prima le ulteriori distinzioni in 


26 


più gradi di culpa del sistema bartoliano?° e, posteriormente, la più lineare 


bipartizione fra culpa lata e levis, con esclusione di quella levissima, ad opera 
principalmente di Hugues Doneau??. In entrambi i casi, queste diverse sud- 


divisioni della colpa poggiavano sempre solidamente sul criterio dell’utilitas 
contrabentiura, come questi autori non si sono mai stancati di ripetere nelle 


loro opere. 
Si prenda, per esempio, il celebre commento di Bartolo alla lex quod 
Nerva (D.16.3.32), ampia trattazione della colpa e capace di offrire un qua- 


colpa ricorre innumerevoli volte nella Magra Glossa, in diversi casi anche quando nel testo posto a 
commento non si rinvenivano elementi a cui rifarsi: si vedano, fra le altre, gl. «cu/pa» ad D.10.1.4.2; 
gl. «culpa» ad D.30.59; gl. «culpam» ad D24.3.9; gl. «riu» ad D.27.8.7. Molte le citazioni rac- 
colte da H.J. Hoffmann, Die Abstufung der Fabrlassigkeit in der Rechtsgeschichte. Unter besonderer 
Beriicksichtigung der culpa levissima, Berlin, W. de Gruyter, 1968, pp. 42 ss. 


5 Così I. Birocchi e U. Petronio, Responsabilità contrattuale (Diritto intermedio), in Ene. dîr., 
XXXIX, Milano, Giuffrè, 1988, p. 1064. In argomento essenziali per una prima ricostruzione sto- 
rico-dogmatica e per il censimento delle fonti: M. Talamanca, Colpa civile (storia), in Enc. dir., VII, 
Milano, Giuffrè, 1960, pp. 523 ss.; H. Dilcher, Die Theorie der Leistungsstorungen bei Glossatoren, 
Kommentatoren und Kanonisten, Frankfurt a.M., Klostermann, 1960, pp. 18 ss., pp. 282 s.; M. Bel- 
lamo, Diligenza («diritto intermedio), in Enc. dir., XII, Milano, Giuffrè, 1964, pp. 530 ss.; Hoffmann, 
Die Abstufung der Fabrlissigkeit in der Rechisgeschichte, cit., passim, in part. pp. 16 ss., pp. 33 ss., 
pp. 60 ss., pp. 137 ss.; U. Santarelli, Comodo utentis datum. Ricerche sul contratto di comodato nella 
dottrina del diritto comune, Milano, Giuffrè, 1972, pp. 221 ss.; H. Coing, Emropirsches Privatrecht 
1500 bis 1800, I, Alteres Gemeines Rechi. Miinchen, Beck, 1985, pp. 434 s.; R. Fercia, Dovere di 
diligenza è «r. ischi funzionali», Napoli, Jovene, 2005, pp. 77 ss.; L. Maganzani, La «diligentia quan 
suis» del depositario dal diritto ronzano alle codificazione nazionali. Casi è questioni di divitto civile 
nella prospettiva storico-comparatistica, Milano, Led, 2006, pp. 17 ss.; M.J. Schermaier, $$ 276-278. 
Verantwortlichkeit des Schuldners Schuldrecht: Allgemeiner Teil, I, in Historisch-Eritischer Kommentar 
zum BGB, cit., pp. 1091 ss. 


2 Sulle classificazioni della colpa nel sistema bartoliano e presso altri commentatori e sulla sua 
fortuna posteriore, cfr. Talamanca, Colpa civile, cit., pp. 527 ss. 

2 Si leggano, fra gli altri, i $$ XV-XVII (lib. XVI, cap. VII) intitolati Lewis culpa et levissimna 
sive facendo, sive in negligendo una atque caden apud invis auctores, et aeque per ipsos praestanda, in 
H. Donelli, Opera omnia. Commentariorum de iure civili, Florentiae, 1842, IV, pp. 709 ss. 
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dro limpido ed esaustivo della dottrina giuridica medioevale?8. Tutti singoli 
rapporti negoziali (compresi quelli rz0rtis causa) sono discussi nella repetitio 
di Bartolo, partendo dal criterio dell’utilitas. Basti qui leggere quanto scrive 
il commentatore a proposito del deposito e del comodato: 


In secundam Digesti veteris Partem, n. 30: Octavo principaliter 
quadro qualiter istae culpae principaliter veniunt in contractibus. et pri- 
mo in actione depositi, in cuius materia sumus. Et omissis allegationibus, 
distingue: aut depositum fit gratia deponentis tantum, quod est regulari- 
ter, aut gratia depositarii, aut gratia utriusque [...] 

[Ottavo punto principale: esamino in che modo queste figure di 
colpa fondamentalmente ricorrono nei contratti. E per prima cosa nel- 
l’azione di deposito, nella cui materia siamo. Omettendo le allegazioni, o 
il deposito si realizza solo nell'interesse del depositante, che è la regola, 
oppure nell'interesse del depositario, oppure nell’interesse di entrambi] 

e n. 35: Duodecimo quaero: quid in actione commodati? Licet lex 
videatur facere differentiam inter commodatarium et depositarium, 
ut supra, comodati, lex si ut certo $ videndum et de regulis iuris, lex 
contractus, tamen hoc immo facit, quia inspexit ea quae communiter 
accidunt scilicet quia depositum fit gratia deponentis, commodatum fit 
gratia recipientis; tamen particulariter inspiciendo videtur quasi eadem 
distinctio: nam aut commodatum fit gratia recipientis, aut commodantis, 
aut gratia utriusque [...] 

[Dodicesimo punto: cosa accade nell'azione di comodato? Benché 
la legge sembri fare differenza fra comodato e deposito, come sopra in 
D.13.6.5.2. ein D.50.17.23, tuttavia la legge lo fa perché considera quan- 
to avviene comunemente, cioè che il deposito si realizza nell’interesse 
del depositante e il comodato nell’interesse del comodatario. Tuttavia 
guardando i singoli casi, sembra emergere quasi la stessa distinzione: in- 
fatti il comodato si realizza o nell’interesse del comodatario, 0 in quello 
del comodante, o in quello di entrambi). 


O ancora Doneau nei suoi Comzzentaria de ture civili??; 


26 Si veda U. Agnati, I/ commento di Bartoli da Sassoferrato alla lex quod Nerva (D.10,3,3,2). 
Introduzione, testi e annotazioni, Torino, Giappichelli, 2004; M, Varvaro, «Latior cupa dulu est», 
in «Index», 35, 2007, pp. 233 ss. 


2 Donelli, Opera omnia, cit., IV, p. 723. 
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Tres sunt ordines contractuum. Aut enim in his solius creditoris 
utilitas versatur, ut in deposito, et in rerum alienarum administratione: 
aut contra solius debitoris, ut in commodato, precario: aut in commune 
utriusque ex contrahentibus, ut in emptione venditione, locatione con- 
ductione, societate dote, pignore, rerum communione [...] 

[I contratti si dividono in tre ordini. Quelli in cui si realizza l’in- 
teresse del solo creditore, come nel deposito e nella gestione d’affari 
altrui; quelli, al contrario, in cui si realizza solo l’interesse del debitore, 
come nel comodato o nel precario; quelli in cui si realizza l'interesse di 
entrambi i contraenti come la compravendita, la locazione conduzione, 
la società, la dote, il pegno, la comunione]. 


Fra le ulteriori innumerevoli testimonianze che si potrebbero produrre 
a conferma della centralità della tripartizione della colpa e del suo presup- 
posto?°, mi sembra utile richiamare l'esemplare trattazione di Arnold Vin- 
nen, la cui opera, com'è noto, ebbe grande diffusione in Europa e conservò 
rilevante autorità nei tempi che precedettero i movimenti codificatori, talora 
influenzandoli non poco”. Il giurista, oltre a ricordare in più momenti che 
i «genera culpae tria in iure nostro memorantur»??, nel lungo commento ad 
1.3.14.2 verb. Sane quidem exactam diligentiam* svolge una propria trat- 
tazione della responsabilità contrattuale costantemente attenta al criterio 
dell’uzilitas, come emerge in tanti luoghi della sua opera. Fra l’altro, scrive 
Vinnen?4 


Sunt enim quidam contractus, qui dolum, quo nomine nunc porro 
etiam latam culpam intelligi volumus, tantum recipiunt; sunt, qui prae- 
ter dolum etiam culpam levem, quam deinceps usum iuris sequentes cul- 


9° Cospicuo esame delle fonti in Talamanca, Colpa, cit., pp. 523 ss., e in Hoffmann, Die Ab- 
stufung der Fabrlissighett in der Rechtsgeschichte, cit., pp. 39 ss. 

# R. Fennstra, Les romunistes de l'Università de Leyde du XVII siècle et leur inffuence sur le 
droit privé européen, in Le nuove frontiere del diritto e îl problema dell'unificazione (Atti del Congresso 
internazionale organizzato dalla Facoltà di Giurisprudenza di Bari, Bari 2-6 aprile 1575), Miluno, 
Giuffrè, 1979, L. pp. 337 ss. 

» A. Vinnii, In quattuor libros Institutionuri imperialium commentarius, Venetiis, 1804, I, p. 
119. - 
» Nell'edizione da me utilizzata si legge: 1.3.15.2. 


3 Vinnii, In quattuor libros Institutionum, cit., II, p. 84. 
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pam simpliciter appellabimus. Sunt denique, in quibus praeter dolum 
et levem culpam praestatur et culpa levissima; [...] In hac varietate haec 
regula et distinctio iure communi comprobata est, ut si quidem talem 
sit negotium, in guo eius qui quid suscepit, nulla versatur utilitas, aut in 
quo debitor offici est debitor, quale est depositum, tum dolus solus prae- 
stetur. Ubi vero utriusque contrahentium utilitas vertitur, ut in empto, 
locata, dote, societate, rerum communione ibi praetor [debitor?] dolum 
praestetur et culpam. 

[Vi sono taluni contratti in cui si è responsabili solo per dolo, sotto 
il cui nome vogliamo ricomprendere anche la colpa grave; ve ne sono 
altri che contemplano, oltre al dolo, anche la colpa lieve, che d'ora in- 
nanzi, seguendo l’uso giuridico, chiameremo semplicemente colpa. Vi 
sono infine quei contratti nei quali, oltre al dolo e alla colpa lieve, si è 
responsabili anche per la colpa più lieve; [...] In questa varietà, trova pie- 
na approvazione nel diritto comune la seguente regola e distinzione: se si 
tratta di un negozio tale per cui colui che si assume un onere non riceve 
aleun vantaggio, o in cui il debitore deve adempiere un ufficio, come nel 
caso del deposita, allora è responsabile solo per dolo. Dove invece il van- 
taggio interessa entrambi i contraenti come nella compravendita, nella 
locazione conduzione, dote, società, comunione, il debitore risponde 
per dolo e per colpa]. 


Tale dottrina, «autentica comzzunis opinio, come tale recepita — nella 
sostanza — per secoli», che «si rinviene sino al secolo XVIII nella giurispru- 
denza teorica e pratica di ogni paese»? risulta essere ancora pienamente 
osservata nelle Loix civiles di Jean Domat, che ne predica l'osservanza sia 
quando affronta il tema delle convenzioni in generale sia, poi, in rapporto 
a singole figure contrattuali”. Joseph Robert Pothier, infine, non solo la 
espose con ampiezza nel primo volume del suo trattato delle obbligazioni‘, 


Così Santarelli, Conzzodo utentis dattun, cit., p. 230, a proposito del comodato, ma facilmente 
estensibile a tutto l'ambito contrattuale. 


3% G.P. Massetto, Responsabilità extracontrattuale (diritto intermedio), in Enc. dir, XXXIX, 
Milano, Giuffrè, 1988, p. 1127. 

Lo leggo nella terza edizione napoletana: Le Leggi civili nel loro ordine naturale, Napoli, 
1796, , pp. 250 s., p. 381, pp. 430.5. 

is J.R. Pothier, Truité des obligations, Part. I, chap. II art. 1, n. 142, pp. 37 ss., in Oenores, 
contenant les traités du droit frangais (nouv. ed. par Dupin Ainé), Bruxelles, 1831, L 
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ma ebbe modo di difenderla dalla serrata critica di Denise Le Brun in un’ap- 
pendice posta nel medesimo trattato, sottolineandone, fra l’altro, l’unanime 
condivisione da parte degli interpreti??. 


4. LE CRITICHE ALLA DOTTRINA 
DELLA TRIPARTIZIONE DELLA COLPA 





Come ha osservato Hans-]oachim Hoffmann, nella stagione del moder 
nus usus pundectarum furono mossi diversi rilievi critici alla regola dell'utili- 
tas*°, anche se essa conservò per lo più consensi fra gli interpreti*!. L'attacco 


.più radicale, tuttavia, fomite anche di un mutato atteggiamento che si ma- 
nifesterà in alcune importanti codificazioni, fu mosso prima da Christian 
Thomasius in ambito tedesco e poi da Le Brun in quello francese”, 


De usu pratico doctrinae difficillimae iuris romani de culparum praestatio- 
ne in contractibus è il chiaro e significativo titolo della dissertazione discussa 
nel 1705 da Christianus Gottlob Kres sotto la guida e la presidenza di Tho- 
masius, e perciò attribuita convenzionalmente a quest’ultimo*, pubblicata 
poi nel 1731 ad Halle, culla di quel movimento definito dalla storiografia 


come «giusnaturalismo prussiano». A differenza di altri rappresentativi 
esponenti del giusnaturalismo, che pur senza particolare enfasi conservano 


? Observation générale sur le précédent traité, et sur les suivants, in Qeuvres, cit., 1, pp. 280 ss. 
4° Hoffmann, Die Abstufung der Fabrlissigketit in der Rechtsgeschichte, cit., pp. 137 s. 


4! Si veduno, fra gli altri, S. Strykii, Opera omnia, Florentiae, 1837, I, disput. VII, pos. II, p. 
313; Florentine, 1838, V, disput. II, cap. 1X, pp. 141 ss.; J. Voet, Conmieriariorum ad Pandectas, 
Editio quarta veneta, Bassani, 1804, II, p. 83, p. 151, pp. 160 s., p. 270. 


* Il punto è ben lumeggiato da L. Maganzani, 1/ criterio dell'«utilitas contrabentinem» e il suo 
superamento nell'età del giusnaturalisvio, in Fides bumanitas ius, cit., V, pp. 3089 ss. 


* Theses inangurales De ust pratico doctrinuc difficillomae iuris romani de culparum praestatione 
in contractibus... Proeside Dn. Christinno Thoniusio... publice et solenniter submitur Christianus 
Gorrlob Kres, IHalie, 1731. Sulle ragioni che conducono la storiografia alla diretta attribuzione a 
Thomasius di questa come di molte altre dissertazioni discusse sotto la sua presidenza si veda R 
Licberwirth, Christian Thomasius. Sein wissenschaftliches Lebenswerk. Etne Bibliograpbie, Weimar, 
Bohlaus, 1955, p. 3. Cfr. anche E Ranicri, Jwristische Dissertationen deutscher Universitiiten 17-18. 
Jubrbuudert, Frankfurt a.M., Klostermunn, 1986, p. 532, n. 31438; K. Luig, Romisches Recht Nutur 
rechi Nationales Recht, Goldbach, Keip, 1998, p. 160, n, 54, 


# Secondo la definizione di W. Dilthey, Das Allgemeine Landrecht, in Gesammelte Schriften, 
12, Stuttgart, Teubner, 1973, pp. 131 ss. 
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la regola dell’uzilitas*’, l'intera dissertazione thomasiana appare in modo 
risoluto diretta a negare ad essa ogni valore pratico e teorico. 


Riassumo i principali punti critici formulati dall’autore: il criterio del- 
l’utilitas contrabentium, escogitato da Africano, giurista assai mediocre, fu, 
in realtà, ben poco seguito dagli stessi giuristi romani‘. Un'analisi 
principale casistica della giurisprudenza romana in tema di colpa contrat- 
tuale ed extracontrattuale consente, poi, all'autore di evidenziare le molte 
contraddizioni presenti nelle soluzioni dei giuristi romani‘. I glossatori e 
i successivi interpreti, di fronte alle «multas dissensiones» che Triboniano 

usi I ilazi = clic 
pe. non riuscirono ad eliminarle, anzi, chi tentò di stemperare il dissenso 
non fece che moltiplicarlo con «omnes difficultates»*. In particolare gli 
interpreti non riuscirono a superare la contraddittorietà della responsabilità 
per culpa levis del mandatario, benché costui spesso non ricevesse alcuna 
utilità dal contratto”, e tantomeno quella della responsabilità del precarista 
che, pur essendo l'unico a trarre vantaggio dal rapporto, rispondeva solo 


per dolo, con palese disuguaglianza rispetto al metro di responsabilità del 
comodatario, benché quest’ultimo si trovasse nella medesima posizione del 


precarista”. 
Sotto il profilo pratico, poi, «peccavit Tribonianus, quod multa ex scrip- 
tis Theoreticis in corpus iuris retulerit nullum usum habentia in Praxi»"' e 


io ne della dottrina della tripartizione della colpa si afferma che 








#* H. Grotii, De iure belli ac pacis, cit., lib, UL, cap. XIII, p. 232; IL De Cocceji, Exereitationin 
Curfosarum, Palatinaruni, Trajectinarumi et Viadrinarum, 1, Lamgoviae, 1722, pp. 67 s.;S. Pulendorf, 
De iure naturac ct genti libri octo, Francofurti et Lipsiae, 1759, 1, p. 127, p.716, pp. 721 s.. p. 724; 
LG. Heincccii, Elewenta iuris civilis secundum ordinem institutionum, Editio nova italica, Venetiis, 
1794, lib. ITI, tir. XIV, $$ 786-788, pp. 414 s. 


# Cap. 1, $ 40; «Mihi porius videtur longe verisimilius, hoc primum inventum fuisse Africani 
iurisconsulti non optimi nec acutissimi quem pauciores postea quidam fuere secuti» [Mi sembra 
di gran lunga più verosimile che l'invenzione del principio fu di Africuno, giurista di modesta leva- 
tura c intelligenza, che pochissimi poi seguirono]; $ 41: «Africani regulas a iurisconsultis reliquis 
plerisque fuisse neglectas» [Le regole di Africano furono trascurate dalla maggior parte dei giuristi 
che seguirono]. 

#7 Cap. I, $$ 21-36, passim. 

48 Cap. I, $$ 17-20, $ 18. 

4 Cap. 1, $ 42. 

50 Cap.I, $ 48. 

7 Così l’intitolazione del $ 3 del cap. II (p. 50). 
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essa appare ignorata nel mondo della prassi”, Volgendo, infine, lo sguardo 
all'antico diritto germanico, l’autore sottolinea come ad esso furono sempre 


del tutto estranee «tales subtilitates inutiles», mentre in virtù del rispetto del 
a. E, infine, in modo risoluto si propone una sola forma di colpa sia per 
pal. La I prop P p 
l'ambito contrattuale, sia per l'ambito extracontrattuale**. 
In modo non dissimile svolse le proprie argomentazioni Le Brun, 4vocat 


au Parlement de Paris, in un saggio pubblicato in Francia oltre mezzo secolo 


dopo”. Anche Le Brun osservò ripetutamente la mancata recezione nella 

i giudiziale della dottrina dei tre gradi della colpa perché essa risultava 
«un sistema che non può avere che pochi effetti nella pratica, 0, piuttosto, 
non deve averne alcuno»?*. Il sistema delineato dagli interpreti, inoltre, sof- 


friva di insanabili contraddizioni, quali, per esempio, la disuguaglianza fra 
il gestore d'affari altrui sanzionato più severamente rispetto al mandatario 


gneroso, €, parimenti, i maggiori oneri posti a carico del mandatario gratuito 
rispetto a quelli del venditore”. Un lungo esame delle fonti romane consenti 


a Le Brun di ricostruire poi quella che ai suoi occhi doveva essere la vera 


mia e 




















52 Cap II, $ 6: «doctrina de culparum gradibus in contractibus Iure Romano numquam usum 
Praticum habuerit aut habere potuerit» [la dottrina dei gradi della colpa nel diritto romano non 
ebbe mai uso nella prassi né avrebbe potuto averlo]. 


Cap. II, $ 16: «Quare et Germani prisci, cordatissimi videlicet mortalium, aut certe cordatiores 
Romanis, numquam in quaestionibus de damnorum restitutione tales subtilitates inutiles amplexi 
sunt, sed simpliciter tradita Iuris Gentium secuti docuerunt [...] Quoties igitur in iure Germanico de 
restituendo damno in contractibus, agitur, simpliciter culpae, non culpae latae aut levis aut levissimae 
mentio sit» [Quindi anche gli antichi Germani, assai dotati di senno fra i mortali e certamente più 
assennati dei Romani, mai esaltarono tali inutili sottigliezze nelle questioni relative al risarcimento 
del danno, ma seguirono l’insegnamento di quanto ricevuto dal diritto delle genti [...] Tutte le volte, 
pertanto, in cui si tratta di risarcimento del danno contrattuale, si fa menzione nel diritto germanico 
semplicemente di colpa, e non di colpa grave, lieve o lievissima]. 


% Cap. I, $ 41: «dolum et culpam quamcumque meam mihi non debere prodesse et alteri 
nocere, sive res eius ex contractu penes me sit, sive citra contractum» [dolo e qualunque forma di 
una mia colpa non mi devono giovare ed essere di danno ad altri, sia che la cosa mi riguardi per 
contratto, sia al di fuori del contratto]. 


5 Tale saggio compare in calce alla recensione di Pothier (Appendice au traité des obligattons. 
De la prestation des fautes), in Oeuvres de Pothier annotées et mises en corrélation avec le Code civil 
et la législation actuelle, Bruxelles, Ode et Wodon, 1829-34, pp. 503 ss. Io ho utilizzato un'edizione 
autonoma: D. Le Brun, Essai sur la prestation des fautes ou l'on esanine combien les lois romains en 
distingnent d'especés. Avec une dissertation du célèbre Pothier sur cet Essai, Paris, Bavoux Antoine, 


5 «un système qui ne peut avoir que peu d'effets dans la pratique, ou qui plutòt n'en doit avoir 
aucun»; Essai sur la prestation, cit., p. 29. 


9 Ibidem, pp. 18 s. 
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dottrina dei giuristi romani sul punto”, non più compresa successivamente 


dagli interpreti fuorviati dal loro approccio metodologico eccessivamente 
teoretico e improntato al «godt pour les subtilités»??. In definitiva per Le 


Brun esistono solo due modi per valutare la colpa: «La colpa si misura con 
riguardo alla diligenza del buon padre di famiglia: la diligenza per 





enza, l'unica diligenza che sia proposta come modello per coloro che so 

incaricati di svolgere compiti unicamente nell’interesse altrui». In alter- 
nativa ad essa, per altri rapporti negoziali, la diligentia quam in suis 0 is © culpa 

in concreto, che si i regola sulla c ura che. ciascuno è solito. avere nei propri 





suis, nessun altro diodo di concepire la colpa; in particolare si sottolinea la 
mancanza di uno spazio autonomo fra la condizione di non responsabilità 
del debitore e quella della presenza della cu/pa levis in cui collocare la culpa 
levissima, la cui menzione compare una sola volta nell’ambito dell'illecito 
aquiliano”!, 


5. L’APPARENTE ABBANDONO DELLA REGOLA DELL'«UTILITAS» 
IN TALUNE CODIFICAZIONI DEL PRIMO OTTOCENTO 


Le codificazioni di area permanica della seconda metà del Settecento 
conservarono intatta la regola dei gradi della colpa. Ciò avvenne, per rima- 
nere all’esempio più celebre, nel Codex Maximilianeus Bavaricus civilis che 
in uno dei tanti suoi paragrafi fissò in via generale la tripartizione, ponendo 
poi a suo fondamento il criterio dell’uti/itas. Anche nel più tardo Biirgerli- 





® Ibidem, pp. 34 ss. 

? Ibidem, p. 11. La critica in particolare si accentra sulla dottrina di Vinnen (pp. 11 ss.). 

6° «La faute se mesure sur la diligence d’un bon père de famille; c'est la diligence par excellen- 
ce, l’unique diligence qui soit proposée pour modele à ceux qui sont chargés des interèts purement 
d'autrui»; Essa sur la prestation, cit., pp. 39 s., p.41 e passim. 

6! Ibidem, p. 61, si veda anche pp. 30 s. 


€ Vierter Teil, Erstes Kapitel, $ 20, 1-2: «Die Fahrliissigkeit oder culpa hut 2.ihre Grudus, 
und wird in latam, levem et levissimam geteile. Die erste gehet in Civilibus conventionibus dem 
Dolo pleich, die zweitepflegr man in Conventivnen, welche zu beiderseitiper Contrahenten Vorteil 
abizielen, zu prastiren, die dritte endlich filltjenem zur laft, dem der Contract allein zu Gute angschen 
ist, welch alles sich jedoch nur in Regula verstehet, soweit nemlich dic Rechte oder Gedinge seine 
besondere Fussnahme machene [La colpa è cr/pu ha due propri gradi e viene distinta in /usazm, 
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ches Gesetzbuch (BGB) sassone del 1865, pur eliminando la nozione di culpa 


iwissimia, si conservò comunque la regola dell’uzz/itas quale criterio di distri- 
huzione della responsabilità ora per colpa grave ora per colpa lieve®?. 
imo abbandono della dottrina tradizionale in tema di colpa si 
e con la pubblicazione nel 1811 dell’A//gemzeines biirgerliches Gesetz- 
buch (ABGB) austriaco. Istanze piusnaturalistiche da una parte, esigenze di 
‘oncisione e rigore concettuale dallaliva — noti caratteri Tondanit del cod 
ce — portarono all’eliborazione del $ 1295, disposizione generale in cui si 


affermava comunque il diritto di esigere il risarcimento del danno causato 
con colpa, sia che esso fosse di e, sia che esso avesse 


lazione generale, identificava la dimensione e il grado della diligenza neces- 
saria per non essere considerati in colpa in quella esercitata normalmente 
dalla persona munita dell’uso della ragione. 


Franz von Zeiller, che ebbe tanta parte nella confezione del codice, giu- 
stificò il ripudio della tradizionale graduazione della colpa e in particolare 
il carattere estremamente oneroso per il debitore della cu/pa levissima con 
l'osservazione che 









questo estremo rigore può non essere dal legislatore sanzionato nello 
stato di società, nel quale deve aver luogo una continua reciprocità di 
operazioni sociali, ed un commercio generale vivificante l'industria. 


levem e levissimam. La prima in civilibus conventionibus è equiparata al dolo, la seconda si è soliti 
esigerla nelle conventiones che recano vantaggio ad entrambi i contraenti, la terza infine ricade su 
colui che da solo trae vantaggio dal contratto, e tutto ciò si capisce solo nella regula, secondo cui i 
diritti o contratti hanno una loro specifica misura]: Das Bayerische Landrecht (Codex Maximilianeus 
Bavaricus civilis), a cura di M. Danzer, Minchen, Beck, 1969, p. 212. Circa, poi, il progetto del Codex 
Theresianus e l'Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten si veda per tutti: Hoffmann, Die 
Abstufung der Fabrlassigkeit in der Rechtsgeschichte, cit., pp. 157 ss. 


© Brirgerliches Gesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen, Aalen, Scientia Verlag, 1973, $ 728: 
«Die Betheiligten bei einer Forderung haften in ihren gegenseitigen Beziehungen zu einander fir 
absichtliche Verschuldung und fiir grobe und geringe Fahrlassigkeit. Hat jedoch einer von ihnen 
nach der Natur des Verhiltnisses keinen Vortheil von demselben, so haftet er bloss fiir absichili- 
che Verschuldung und fir grobe Fahrlissigkeit» [Coloro che hanno interesse in un credito sono 
responsabili dei loro reciproci rapporti per dolo e per colpa grave e per colpa lieve. Ma se per la 
natura del rapporto uno non trae alcun vantaggio dallo stesso, allora sarà responsabile solo per dolo 
e per colpa grave]. 

4 Per una prima informazione in argomento: F. Wieacker, Storia del diritto privato moderno 
con particolare riguardo alla Germania, Milano, Giuffrè, 1980, I, pp. 512 ss.; Massetto, Responsabilità 
extracontrattuale, cit., pp. 1170 ss. 
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Ciascuno dovrebbe continuamente stare in guardia per timore di rècar 
danno alla persona, o alla proprietà altrui, onde non essere chiamato 
responsabile a causa di un passo incauto. E chi potrebbe determinarsi 
ad intraprendere contratti multiformi, ed estesi, che per conseguenza 
esigono una separata attenzione, se dovesse dovunque esser tenuto re- 
sponsabile della massima attenzione? 


Non solo: in realtà, in rapporto alla concezione di colpa propugnata 
da Von Zeiller giocava un ruolo non secondario la definizione di iniuria di 
Christian Thomasius, elaborata sull’equità del diritto naturale e in antitesi a 
quella di tradizione romanistica, secondo cui è risarcibile qualunque danno 
recato al di fuori del diritto («iniuria vero in materia damni dati denotat, 
quod non fit in iure»): 


ciascuno infatti è autorizzato ad esigere dagli altri che i suoi diritti non 
siano lesi né nei rapporti di contratto, né fuori di questi, comunque ciò 
avvenga con un fatto, o con una omissione ingiusta”. 


Una svolta, apparentemente più radicale, si ebbe nella codificazione 
francese del 1804. Benché l’autorità di Pothicr fosse intervenuta apposita- 
mente nei confronti della diversa lettura delle fonti romane condotta da Le 
Brun al fine di riaffermare fa «doctrine unanimement tenue par tous les in- 


terprètes des lois romaines»*8, il legislatore napoleonico decise risolutamen- 
te di abbandonare la tradizionale tripartizione della colpa, evidenziandone, 


__roorrrrrr e  Y_——rroro-.rr-=-—=-. r-=-—rrrrr——_ 
al pari dei precedenti critici, l'eccessiva sottigliezza. Emblematiche le parole 


di Bigot de Préamenau contenute nell’Exposé de motifs davanti al Conseil 
d’État: 


© E von Zeiller, Commentario sopra il Codice civile universale della nionarchia austriaca. 
Versione italiana, Venezia, Tipografia Picotti, III, 1816, pp. 280 s. In questa direzione anche i primi 
autorevoli commentatori dell'ABGE: FS.E Nippel, Commento sul cadice civile generale austriaco, 
Pavia, Tipografia Fusi, 1842, VITI, sez. 1, pp. 82 s.: G. Basevi, Aunotazioni pratiche al codice civile 
austriaco, Milano, Bonfanti, 1859, pp. 635 s. 

 Chr. Thomasii, Larva fegis Agreliae detracta actioni de danno duto receptae in foris Germano 
rum (LX), in Dissertationes academicarum, Holae Mapdeburgicae, 1774, II, pp. 849 ss. In argomento 
diffusamente e da ultima: M.I Cursi, beierza cron dano, Antigiuridicità e colpevolezza nella storiu 
del danno aquiltano, Milano, Giuffrè, 2002, pp. 54 ss. 


9 Von Zeiller, Commentario sopra il Codice civile, cit., p. 278. 
8 Oenures, cit., I, p. 281. 
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Cette division des fautes est plus ingénieuse qu’utile dans la pra- 
tique: il n’en faut pas moins sur chaque faute vérifier si l’obligation du 
débiteur est plus ou moins stricte, quel est l’interét des parties, comment 
elles sont entendu s'obliger, quelles sont les circostances. Lorsque la co- 
science du juge a été ainsi éclairée, il n'a pas besoin de règles générales 
pour prononcer suivant l’équité. La théorie dans la quelle on divise les 
fautes en plusieurs classes, sans pouvoir les déterminer, ne peut que... 
devenir la matière de contestations plus nombreuses, L'équité elle-méme 
répugne à des idées subtiles. On ne la reconnait qu’à cette simplicité qui 
frappe à la fois l’esprit et le coeur 

[Questa divisione delle col iù ingegnosa che utile nella 
pratica: non bisogna per ciascuna colpa verificare se l'obbligazione 
debitore sia più o meno stretta, quale sia l’interesse delle parti, come 
queste abbiamo inteso di obbligarsi, quali siano le circostanze. Quando 
la coscienza del giudice è stata così illuminata, non c’è bisogno di regole 
generali per pronunciare un giudizio secondo equità. La teoria in cui 
le colpe sono divise in più classi, senza poterle definire, non può che 
divenire la materia di numerosissime contestazioni. L'equità medesima 
ha avversione per tali sottigliezze. Non si dà riconoscimento che a quella 
semplicità che colpisce insieme lo spirito e il cuore]9?. 






E così, com'è noto, l’art. 1137, alinéa 1°, del Code civil, volendo isolare 
la colpa come principio generale di ogni responsabilità”, non solo individuò 


L) 


# Parole anticipate dalla puntuale descrizione della dottrina tradizionale fondata sul criterio 
dell'utilitas: «les Romains avaient cri pouvoir distinguer le différents degrés de fautes qui se com- 
mettent dans l'exécution des conventions, La faute la plus grave était nommée dita culpa e dolo 
proxima. Ils distinguaient les autres fautes sous ces noms, crelpa lenis, ciefpa levissima. Dans les contrats 
qui ne concernaient que l'utilité des créanciers, tels que le ea le dépositaire éit seulement tenu 
latà culpiî. Si le contrat, tel que la vente, avait été formé pour l'utilità des deux parties, le vendeur 
était tenu Zeri cupi: si, comme dans le prét, l'avantage du debiteur avait été seul considerì, il était 
tenu cupi levissima» [i Romani avevano creduto di poter distinguere i differenti gradi di colpa che 
si commettono nell'esecuzione dei contratti. La colpa più grave fu denominata lata ew/pa et dolo 
proxima. Essi distinguevano le altre colpe sotto i nomi di cu/py lewis, crlpa levissinta. Nei contratti 
che non riguardavano che l'utilità del creditore, come il deposito, il depositario eri tenuto soltanto 
per latu culpa. Se il contratto, come la vendita, era stata conclusa per l'utilità di entrambe le parti, il 
venditore eni tenuto per culpa lewis; se, come nel comodato, era stato considerato solo il vantaggio del 
debitore, egli era tenuto per er/pa levissizza }. Si vedano anche le osservazioni di Favard nel Rupporr 
au Tribunat: ).G. Locre, Légistution civile, commerciale et criminelle ou commentare et complément 
des codes frangais, Bruxelles, Taclier, 1836, 6. p. 153 e p. 195. 


7 In argomento G. Visintini, Dotrrize civilistiche fi tema di colpa extracontrattuale, in Studi în 
memoria di G. Tarello, II, Saggi teorico-giuridici, Milano, Giuffrè, 1990, pp. 714 ss. 
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ungsola forma di colpa parametrata ai «soins d’un bon père de famille», ma 
fece anche esplicito riferimento, per negarne la rilevanza, al criterio dell'uti- 
litas. La seconda parte della norma, tuttavia, sembrò da subito richiamare, 
almeno in modo indiretto, il criterio espressamente negato nella prima parte 
in quanto stabiliva che l’obbligazione improntata alla diligenza del buon 


padre di famiglia poteva nei singoli contratti essere più o meno ampliata a 


carico del debitore a seconda delle circostanze”: 
SAFICO: del debole d Seconda delle cITCosIanze in 


Art. 1137, alinéa 1°: L'obligation de veiller à la conservation de la 
chose, soit que la convention n’ait pour objet que l’utilité de l’une des 
parties, soit q'elle ait pour objet leur utilité commune, oblige celui qui 
en est chargé à apporter tous les soins d'un bon père de famille. Cette 
obligation est plus o moins étendue relativement à certains contrats dont 
les effets, à cet egard, sont expliqués sous les titres qui les concernent. 

[L'obbligazione di custodire la cosa, sia che il contratto non abbia 
per oggetto che l’utilità di una delle parti, sia che essa abbia per oggetto 
l’utilità comune, obbliga colui che l’ha assunta a porre in essere tutte le 
cure di un buon padre di famiglia. Questa obbligazione è più o meno 
estesa relativamente a certi contratti i cui effetti, a questo riguardo, sono 
illustrati nei relativi titoli del codice]. 


._Si sa che la norma del Code civil, seppur dettata per le obbligazioni 


aventi per oggetto l’attività di custodia di una cosa, conteneva un principio 
teso dalla dottrina e dalla giurisprudenza francesi a tutte 


joni, sebbene non sempre offrendo i medesimi argomenti’. Ma 
siffatta generalizzazione non costituì un particolare momento 






i tensione 


7 Emblematiche al riguardo le parole di Impallomeni, Lu validità di un metodo storico-con- 
parativo, cil., p. 290: «è noto il pensiero, a nostro giudizio ancora fondamentalmente valido, della 
scuola storica tedesca, della quale la Pandettistica è parte importantissima. Essa vittoriosamente 
reagi alle scuole razionalistiche, le quali ritenevano possibile, dati certi postulati o norme primarie, di 
costruire per deduzione logica un intero sistema giuridico così pubblico come privato. Di contro la 
scuola storica dimostrò came, per quanto atteneva almeno all'ambito privatistico, il sistema costruito 
a priori finiva in pratica con l'enunciare regole di diritto romano o, se si preferisce, quelle contenute 
nel Corpws iuris, Di queste infatti era tanto permeato l'intero pensiero giuridico occidentale, che gli 
stessi razionalisti, sia pure inconsciamente, finivano per riprodurle. La nerma romuna era a tal punto 
viva, che veniva richiamata da quelli stessi che pure volevano negarne l'esistenza». 

22 In argomento si veda G. Visintini, radempimento e mora del debitore. Artt. 1218-1222, 
in I/ Codice civile commentato, diretto da P. Schlesinger, Milano, Giuffrè, 1987, pp. 143 ss. Si deve 
ricordare che sono state sempre presenti in dottrina interpretazioni restrittive dell'art. 1137 dovute 
al coordinamento della norma con l’art. 1147. 
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fra gli interpreti del Code civil francese, il cui interesse piuttosto fu volto a 
stabilire se, ed eventualmente in quale misura, la norma rispettasse ancora la 
divisione tradizionale in tre tipi di colpa. 

: Alcuni autorevoli interpreti, fra cui nomi del calibro di Proudhon e 
Anton Durantan, valorizzando la seconda parte dell'art. 1137, ritrovavano 
nel Code Napoléor ancora «la base de Ta rhéorie» della tripartizione delle 
: a dilisenza del buon padre di famiglia evocata nella prima 
parte della norma non poteva, date le eccezioni presenti nel sistema del co- 
dice, avere una valenza assorbente, ma necessariamente relativa e variabile 
nell'intensità a seconda delle circostanze presenti nei singoli contratti”. 

i All'opposto, Toullier, oltre a rimarcare come il legislatore francese aves- 
se rigettato l’«oscura ed inutile dottrina degli interpreti», individuò l’art. 
1137 al pari dell’art. 1382, clausola generale del torto extracontrattuale, 
come espressioni del diritto naturale destinate entrambe ad affermare una 
sola forma di diligenza, quella del buon padre di famiglia, capace di sanzio- 
nare anche la colpa più lieve poiché ogni danno per diritto naturale compor- 
ta l'obbligo del risarcimento: in tal modo nella diligenza ordinaria Toullier 
ricomprendeva anche l’antica culpa levissima!” 


Diversamente da tali posizioni dottrinali più estreme, si fece strada 
un’equilibrata interpretazione che appare ancora oggi leggere correttamen- 
te il tenore del dettato normativo in esame: da una parte si evidenziava con 
picnezza l’innovazione del legislatore napoleonico di porre al centro della 
i : ente la diligenza del buon padre 


di famiglia, dall’altra si riconosceva, tuttavia, che la regola dell’utzlitas aveva 
Ù all’intern istema del codice al fine di indicare il 



















* Assui ampiamente Proudhon, Traité des droits d'usufruit d'usage, d'habitation ct de superficie, 
Bruxelles, Librairie de jurisprudence de I. Tarlier, 1833, IL pp. 178 ss.; A. Duranton, Cosrs de droit 
frangais sucant le Code civil, Bruxelles, Librairie de jurisprudence de II. Tarlier, 1834', VI, pp. 141 
ss.; C. Demolombe, Cownrs de Code civil, Bruxelles, Meline, 1868, 12, pp. 138 s.; Ch. Beudant, Corrs 
de droit civil frangats, Paris, Rousseau, 1906, pp. 235 ss. 

7 «Lessoins d'un bon pere de fumille, exigés en principe dans tous les contrats, sont cependani 
exigés tantòr d'une munitre plus étroîte, ct tantot uvec moins de rigucur» [Le cure di un buon padre 
di l'amiglia, richieste in via di principio in tutti i contratti, sono tuttavia richieste talvolta in forme più 
rigorose e talvolta in forme più blande], così Duranton. Corrs de droit franguis, cit., p. 141. 

® C.B.M. Toullier, 1/ diritto cinile francese secondo l'ordine del codice, vrad, it, Napoli, Stun- 
periu di R. Ghio, 1859, III, pp. 356 ss. Circa il rigore del principio della colpa in Toullier si veda 
G. Cazzetta, Responsabilità aquiliana e frammentazione del dinttto comune civilistico (1865-1914), 
Milano, Giuffrè, 1991, pp. 99 s. 
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quantum di responsabilità per un nucleo non irrilevante di fattispecie ne- 
goziali in cui il senso di giustizia imponeva inevitabilmente di derogare al 
modello ordinario”, 

I casi sono noti, anche perché — come meglio si vedrà nel prosieguo - 
essi ritornano, con variazioni abbastanza marginali, nella maggior parte 
delle altre codificazioni europee. Così, nel deposito gratuito, l’art. 1927, 
per valutare la responsabilità del depositario, dispone la culpa in concreto 
(diligentia quam in suis)", intesa unicamente come criterio meno oneroso 
rispetto alla diligenza ordinaria prevista all'art. 1137, perché «l’idée est de 
le tenir le moins sévèrement possible»”8, Analoga esigenza il legislatore ha 
avvertito all’art. 1992 per il mandatario gratuito la cui «responsabilité rela- 
tive aux fautes est appliquée moins rigoureusement»?°, secondo taluni addi- 
rittura configurabile unicamente in termini di colpa grave®®, Il mandatario 





7 RT, Troplong, Le droit civil expliqué De la vente, Paris, A. Wahler, 1837, I, pp. 476 ss.; 
1-A. Rogron, Les cing Codes. Par leurs motifs, par des exemples, et par la jurisprudence, Bruxelles, 
Société Typographique Belge, 1839, p. 241; C.S. Zacharine, Corso di diritto civile francese (riveduta 
cd aumentata da Aubry e Rat), trad. it. Napoli, Rondinella Editore, 1868, p. 249, nt. 17; ].P. Molitor, 
Les obligations en draît ronain, Paris, E. Thorin, 1874°,1, p. 272; E Laurent, Priucipes de droit civil 
frangats, Bruxelles-Paris, Bruylant Christophe, 1878', 16, pp. 273 ss. G. Aubry e C. Rau, Corrs de 
droit civil frangais, Paris, s.d.4, TV, pp. 145 s. e nt. 26; G. Raudry-Lacantinerie e 1.. Barde, Trattato 
teorico-pratico di diritto civile. Delle obbligazioni, trad. ir. Milano, Vallardi, 1915, I, pp. 406 s. 


7 «Le dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée les memes soins qu'il apporte 
dans la garde nie choses qui lui appartiennent» [II depositario deve assumere nella custodia della 
cosa depositata le medesime cure che egli ha nella custodia delle cose di sua proprietà]. 

# Così J. Huct, Les principaux contrats spéciuux, in Traité de droit civil, a cura di G. Ghestin, 
Paris, LGDJ, 2001°, p. 1586. Sulla responsabilità del depositario gratuito da ultimo: A. Bénabent, 
Droît civil. les contrats spéciaux civils ct commercianz, Paris, Monichrestien, 2008”, pp. 5012 s. 


2" «Le mandatiire répond non seulement di dol, mais encore des fautes qu'il commer dans si 
gestion. Néammoins la responsabilité relative uux fautes est appliguée moins rigoureusement è celui 
dont le mandat est gratuit, qu'à celui qui regoit un salgire» [II mandatario risponde non saltanto 
di dolo, ma anche delle colpe che egli commette nella sua gestione. Nondimeno, la responsabilità 
relativa alle colpe è applicata meno rigorosamente a colui che ha assunto gratuimmente il mandato, 
rispetto a colui che lo ha assunto dietro compenso]. 


9 Così Huet, Les principanx contrats, cit,, p. 1161, riprendendo l'interpretazione di Troplong 
(De la vente, cit., p. 485, nt. 1). Sulla responsabilità del mandatario gratuito: P.Y. Gautier, Comtruts 
specianx. in P.Malauriee L. Aynès, Droit civil, Paris, Cujas, 1998!" pp. 325 s. Circa, poi, il problema di 
come intendere il minar rigore previsto-dal codice francese non vi è stata uniformità di vedute. Taluni 
hanno ritenuto che l'interprete dovesse comunque muoversi all'interno di una nozione astratta di funte, 
così in passato T. Huc, Comzientatre tbéorigne el pratique du Code civil, Paris, Pichon, 1899, XII, pp. 
59 s., e P. Malnurie e L. Aynès, Cori de drott civil, VII, Les contrats spéciana, Paris, Cujas, 1994, p. 
408 e nt. 19, che richiamy anche precedenti giurisprudenziali dove si afferma, fra l'altro, che «si aux 
termes de l'a, 1992, al. 2, la responsabilité relative aux fautes est appliquée moins rigoureusement à 
celui dont le mandat est gratuit, qu'à celui qui regoit un salaire, cette disposition ne concerne que 
l’appréciation de la faute et non l'étendue de la réparation» (Cass. civ. 1°", 4 janvier 1980 [«Bulletin 
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e il depositario che assumono gratuitamente il loro incarico, non ricevendo 
alcuna utzlitas dal contratto, si vedono quindi simmetricamente diminuita 
l'intensità della loro responsabilità*!. 

La medesima ragione ha portato a circoscrivere la responsabilità del 
comodante per i vizi della cosa comodata unicamente al caso in cui egli ne 
fosse stato a conoscenza e quindi in dolo (art. 1891)?; tale limitazione di 
responsabilità, si noti, ritorna anche nel caso di prét de consommation (art. 
1898), in cui si rinvia integralmente alla disciplina dell’art. 1891 appena ri- 
chiamato, ovviamente quando si concedano a mutuo gratuito cose fungibili 
non costituite da denaro. Diversamente, com’è noto, la responsabilità per 
vizi appare estesa alla colpa nel caso del venditore e del locatore, perché in 
entrambi i casi essi ricevono un vantaggio dal contratto al pari rispettiva- 
mente del compratore e del conduttore. 

All’opposto, il comodatario, pur essendo la sua responsabilità parame- 
trata alla regola generale dell’art. 1137, si trova esposto ad un oneroso regi- 
me relativo al rischio del perimento della cosa «toujours parce que l’interét 
exclusif du contrat est du còté de l’emprunteur»* e «la nature gratuite du 
commodat justifie l’étendue de l’obligation de conservation comme une ré- 
manence du critère romain de l’utzlitas»**. Così il comodatario assume il 
rischio fortuito del perimento della cosa quando ha oltrepassato i limiti del 
suo utilizzo (art. 1881) o quando ha preferito conservare indenne una cosa 
di sua proprietà, facendo perire quella ricevuta in comodato (art. 1882)*). 


civil», I, n 11], in «Revue trimestrelle de droit civil», 1981, p. 407). Altri, in analogia con il deposito 
gratuito, hanno fatto richiamo al criterio concreto della diligentia quan in suis: Duranton, Cours 
de droit frangais, cit., VI, p. 146; M. Planio] e G. Ripert, Traite pratigue de drott civil frangats, Paris, 
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1932, XI, p. 820. 

8! «La situation est modifiée au profit du débiteur qui rend un service gratuit. Conformement 
aux traditions romaines et à une règle de justice, le Code civil, avec de formules d'alleurs variées, 
prescrit aux juges d'ètre moins sévère dans l’appreciation de la diligence due par un tel débiteur... 
ces dispositions sont l’application d'une règle penérale», così M. Planiol e G. Ripert, Traité pratique 
de droit civil, cit., VI, Obligations, pp. 538 s. 

2 «Lorsque la chose pretee a des defauts tels, y'elle puisse causer du préjudice à celti qui 
s'en sert, le preteur est respansuble, s'ils connaissait les defauts et n'en a pas averti l'emprunteut» 
[Quando la cosa data in comodato ha rali diterti da causare un danno a colui che la usa, il comodante 
è responsabile se egli ne conosceva i difetti e non ha avvertito i) comodatario]. 


8 Così Bénabent, Droit civil, cit., p. 304. 


S M.F. Abbad, Le fuit génératenr de la responsabilité contractuelle, Poitiers, LGDY, 2003, 
p. 253. 


SArt. 1881: «Si l’emprunteur emploie la chose à un autre usage, ou pour un temps plus long 
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Che sia l’utzlitas a determinare, anche allontanandosi apparentemente 
da quanto previsto dal tipo contrattuale, il guantu: di responsabilità del 
debitore appare, anche di recente, un’idea fondante in grado di guidare 
concretamente il pensiero dottrinale e giurisprudenziale francese. Si prenda 
il caso del comodato (préf è usage): pur essendo per sua natura «essentielle- 
ment gratuit», quando esso si inserisce quale contratto all’interno di un più 
ampio quadro di relazioni negoziali e commerciali poste in essere dalle parti, 
viene a perdere il suo intrinseco carattere di gratuità poiché il comodato 
appare funzionale a conservare il predetto quadro di rapporti da cui comun- 
que il comodante riceve una remunerazione indiretta. 

Date queste premesse, il comodato, perdendo il suo carattere gratuito, 
si configura come «intéressé»: non più realizzato a vantaggio unicamente del 
comodatario, ma di entrambe le parti e, perciò, appare equo riequilibrare 
il principio: «sans doute serait-il équitable de renverser le principe de l’art. 
1891», cioè ritenere responsabile il comodante dei vizi della cosa, anche se 
li ignorava al pari del venditore o del locatore®*. Si avverte in questa recente 
riflessione il medesimo ed elastico ,z0dus operandi dei giuristi romani in re- 
lazione alla responsabilità nel contratto di comodato. Come questi ultimi, di 
fronte ad un prevalente interesse del comodante al contratto, avevano circo- 
scritto, in ossequio alla regula dell’utilitas, la responsabilità del comodatario 
al solo dolo”, così i giuristi francesi, per la medesima esigenza di riequili- 
brio, ampliano la responsabilità del comodante, in ragione della presenza di 
un suo interesse al contratto. 

Com'è noto, il legislatore italiano del 1865 plasmò il proprio codice 
sull’autorevole modello francese. Sebbene ciò fosse avvenuto non sempre 
mostrando un atteggiamento supino**, di certo la materia delle obbligazioni 


qu'il ne le devair, il sera ten de la perte arrivée, méme par cas fortuit» [Se il comodatario destina 
fa cosa ad altro uso, o la usa per un rempo maggiore di quello che duveva, egli risponderà della 

erdlita della cosa, anche per caso fortuita]; art. 1882: «si la chose prétée perit par cas fortuit dont 
È emprunteur aurait pu la parantir en employant la sienne propre, ou si, ne pouvant conserver que 
l'une des deux. il a préfére la sienne, il est tenu de la perte de l'autre» [se hi cosa data in prestito 
perisce per caso fortuito, mentre il comadatario avrebbe dovuto evitarlo, impiegando nell'uso una 
cosi propria, o se, non potendo conservare integra che una delle due, abbia preferito la propria, egli 
è tenuta per la perdita dell'altra]. Sugli obblighi di comodante e comodataria: Huet, Les principenx 
contrats, cit., pp. 954 ss.; Benabent, Drost civil, cit.. pp. 302 ss. 


$ In argomento per tutti: Huet, Les principanx contrats, cit., p. 919 e p. 962. 
S_Si veda supra, par. 2. 
S Sulle differenze sostanziali fra codice civile italiano del 1865 e Code civil francese si veda 


IL PRINCIPIO DELL'UTILITÀ DEI CONTRAENTI 79 





e dei contratti fu tra quelle che maggiormente dipesero dalla codificazione 
napoleonica”; non può quindi stupire se all’art. 1224 del codice del 1865 
si trova pienamente riprodotto il tenore dell’art. 1137, con la significativa 
variante di non limitare la regola a «l’obligation de veiller à la conservation 
de la chose», ma di farne il generale caposaldo della «diligenza che si deve 
impiegare nell'adempimento dell’obbligazione»?, 

Sebbene in tono minore e di riflesso, la civilistica italiana seguì, facendo 
tesoro di volta in volta delle medesime argomentazioni, il percorso già trac- 
ciato da quella francese, incerta, come si è appena osservato, nel definire se 
e in quale misura la dottrina tradizionale dei gradi della colpa fosse ancora 
accolta a livello codicistico. Prevalse anche qui un’interpretazione che in- 
dividuò la regola, prima e generale, nel principio della diligenza del bonus 
pater famzilias. A tale conclusione si perveniva non solo argomentando, pe- 
raltro facilmente, dal tenore del 1° comma dell’art. 1224, ma anche in virtù 
di una diffusa tensione dottrinale che mirava alla piena assimilazione fra col- 
pa contrattuale ed aquiliana, dogmaticamente possibile solo con il definitivo 
superamento della teoria dei gradi della colpa e con l'affermazione del solo 
modello del diligens pater familias”. 

D'altra parte, non si poteva certo ignorare che nel 2° comma dell’art. 
1224 comparissero evidenti tracce dell’antica teoria che trovava poi sfogo in 
varie fattispecie negoziali”; e non poteva cogliere nel segno, a mio parere, 
l’interpretazione proposta da taluni di negare tali variazioni della responsa- 


T. Hue, Le Code civil italien et le Code Napoléon. Études de législation comparée, Paris, Cotillon, 
1866. 

59 Si vedano le Osservazioni generali sulle obbligazioni e sui contratti in genere, presentate al 
Senato dal relatore della Commissione di quel ramo del Parlamento (Senatore Vacca), in D.A. Galdi, 
Codice Civile per il Regno d'Italia arricchito di osservazioni, Napoli, Margheri-Perrotti, 1865, pp. 
875 ss. 

Art. 1224: «la diligenza che si deve impiegare nell'adempimento Ti abbiu 
questa per oggetto l'utilità di una delle parti o d'ambedue, è sempre quella di un buon padre di 
famiglia, salvo il cuso di deposito accennato nell'art. 1843, Questa regola per altro si deve applicare 
con maggiore o minor rigore, secondo le norme contenute per certi casi in questo codice». Sull’art. 
1224 in rapporto al suo precedente nel Code cel cfr. Visintini, Inudempiniento e mora del debitore, 
cit., pp. 140 ss. 

% Diffusamente su quanto qui solo accennato: Cazzetta, Responsabilità aquiliana, cit., pp. 
311 ss. 

"Si vedano, per esempio, E. Pacifici-Mazzoni, Istituzioni dî diritto civile italiano, Firenze, 
Pellas, 18737, 5, 2, pp. 178 s. e nt. 2; G. Giorgi, Teoria delle obbligazioni nel diritto modersto italiano, 
Firenze, Casa editrice Fratelli Cammelli, 1907, II, pp. 42 ss. 
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bilità rispetto al criterio ordinario”, oppure di intenderle unicamente come 
presunzioni tacite della volontà dei contraenti previste dallo stesso legisla- 
tore”, 

Il principio dell’utilitas aveva comunque conservato una sua funzione 
all’interno del sistema del codice abrogato”. Furono infatti riproposti tutti i 
casi in cui il legislatore napoleonico aveva deciso una diminuzione o un au- 
mento della responsabilità in deroga alla regola ordinaria. Così all’art. 1843 
si prevedeva la diligentia quam in suis nel caso del deposito, mentre all’art. 
1746 si fissava l’attenuazione della responsabilità a carico del mandatario 
gratuito il cui comportamento doveva essere valutato «meno rigorosamen- 
te». All’opposto, nel contratto di comodato, essendo l’utilità che discende 
dal rapporto, essenzialmente gratuito, posta solo a favore del comodatario, 
si prospettava una disciplina più rigorosa a carico di quest’ultimo nel caso di 
perimento della cosa per caso fortuito: l’art. 1810 stabiliva, infatti, che in tale 
frangente il comodatario era sempre responsabile se egli avesse potuto sot- 
trarre la cosa comodata o sostituirla con una di sua proprietà, o se, potendo 
salvare una delle due cose, avesse scelto la propria. Al contempo, il comodan- 
te, secondo l’art. 1818, era responsabile per i danni causati al comodatario 
peri vizi della cosa solo qualora ne fosse stato a conoscenza e, a tale disposi- 
zione, faceva rinvio l’art. 1824 circa la responsabilità del mutuante gratuito. 

Significativo, a mio avviso, fu l'ingresso nel codice italiano di una nuova 
fattispecie in tema di donazione, che non risultava contemplata in quello 
napoleonico: nell’art. 1077 si faceva espressa previsione per il donante della 
garanzia per evizione solo in pochissimi casi, fra cui quello in cui fossero 
imposti oneri a carico del donatario. Appare evidente che la previsione di 
oneri per il donatario riequilibrava in qualche modo il bilanciamento degli 


% V. Polacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma, Atheneum, 1915?, I, pp. 445 
ss. e p. 465. 


% Così E. Ricci, Corso teorico-pratico di diritto civile, 6, Delle obbligazioni e dei contratti in 
genere, Roma-Torino-Napoli, Unione tipografico-editrice, 1923’, p. 257; Giorgi, Teoria delle obbli- 
gazioni, cit., p. 59. 

9 Emblematiche in questa prospettiva le parole di G.P. Chironi (Lu colpa nel diritto civile 
odierno, Torino, Fratelli Bocca editori, 1884, I, p. 31): «Perché si vuole sostenere che il Codice 
Civile non ammetta gradi nella colpa? Basta leggere la sua disposizione per notare come bene li 
distingue, e come anzi nel segnarli si è perfettamente ispirato alla teoria romana; aggiungeremo che 
senza ricorrere a questa, non si può spiegare l’inciso ove è detto di responsabilità maggiore di quella 
richiesta di regola, a meno non si supponga inavvertenza nei compilatori». 
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interessi delle parti, con la naturale conseguenza di elevare la responsabilità 
del donante, al pari di quella del venditore”. 


6. IL PERMANERE DEL CRITERIO DELL'«UTILITAS» 
NELLE PRINCIPALI CODIFICAZIONI DEL NOVECENTO 


Innanzitutto l’esperienza tedesca. Secondo Heinrich Dernburg, fra i 
più autorevoli esponenti della Pandettistica, la giurisprudenza romana ave- 
va ricavato dalla fattispecie della responsabilità del depositario la regola del- 
l’utilitas come principio generale”. Al contempo la fondamentale ricostru- 
zione storica della colpa ad opera di Hasse, se da una parte aveva confutato 
definitivamente la dottrina tradizionale dei gradi della colpa, togliendo ogni 
legittimità dogmatica alla cu/pa levissimza, dall’altra aveva riconosciuto pieno 
valore alla semplice idea di collegare un aumento o una diminuzione della 
responsabilità al vantaggio che il contraente poteva o meno ricevere dal con- 
tratto”, 

La regola dell’utilitas, senza quindi indulgere nella tradizionale triparti- 
zione della colpa, fu allora pienamente conservata dai pandettisti??, Non po- 
teva essere altrimenti, del resto, in una scienza che, com'è noto, avendo fatto 
proprio il programma metodologico savignyiano, aveva posto al centro della 
sua elaborazione concettuale e sistematica le fonti romane, negando valore 
al patrimonio interpretativo su di esso depositato dalle scuole medioevali e 
moderne, compreso sovente lo stesso rzodernus usus pandectarum!®. 

Benché con qualche variazione maturata nelle commissioni fra il primo 
e il secondo progetto, il BGB, seguendo l’insegnamento dei pandettisti, non 
tagliò i ponti con l’idea dell’uti/itas, ponendola a fondamento dell’attenua- 
zione della responsabilità di alcune figure di debitori, che la «moderniz- 


% Per tutti: Pacifici-Mazzoni, Istituzioni di diritto civile, cit.,3, p. 1, pp. 485 s. 
? A. Dernburg, Diritto delle obbligazioni, trad. it. Torino, Fratelli Bocca editore, 1903, pp. 
145 s. 


% J.C. Hasse, Die culpa des ròmischen Rechts. Etne zivilistische Abbandlung, Bonn, Marcus, 
1838, pp. 214 ss., pp. 224 ss., pp. 359 ss.; cfr. anche Fr. Mommsen, Beitriigen zum Obligationenrecht, 
III, Die Lebre von der Mora nebst Beitràgen zur Lehre von der Culp1, Braunschweig, Schwetschteund 
Sohn, 1855, pp. 391 ss. 

99 Si veda per tutti: Windscheid, Diritto delle Pandette, cit., II, p. 67 e nt. 11. 


100 In argomento si veda supra, Introduzione, nt. 6. 
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zazione» dello Schuldrecht dell’inizio del 2002 ha conservato. I casi-che la 
dottrina tedesca individua come «Gefalligkeitsverhaltnisse»!® sono quelli 


consueti del deposito e comodato: attenuazione nei limiti della diligentia 
quam in suis per il depositario gratuito!°2; responsabilità del comodante solo 
per dolo o colpa grave!®; responsabilità sempre del comodante solo se tace 
dolosamente dei vizi giuridici o dei vizi della cosa!*. Oltre a queste ipotesi, il 
codificatore tedesco intervenne anche in tema di donazione, riproponendo 
lo stesso articolato regime di limitazione della responsabilità del comodante 
anche a favore del donante, aggiungendo a favore del donante anche la sua 


non obbligatorietà a corrispondere gli interessi di mora!”. 


td Si veda per tutti: W. Rocher, Hu/fwagsheschrnkung im Schadensrecht, Minchen-Berlin, 
Beck, 1965, pp. 163 ss. Su queste forme di «I laftungsprivilegien» per una prima informazione cfr. 
H. Kollhasser, Schu/drecht-Besonderer Teil I, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 
Miinchen, Beck, 20044, pp. 1293 ss. e pp. 2093 ss.; U. Hiiffer, Schuldrecht-Besonderer Teil IL, ibidem 
(2005), p. 2867. 


‘© 6 690 Haftung bei unentpelticher Verwahrung: «Wird die Aufbewahrung unentgeltlich 
iibernommen, so hat der Verwahrer nur diejenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen An- 
gelegenheiten anzuwenden pflegt» [Responsabilità per la custodia gratuita. Se la custodia è stata 
intrapresa gratuitamente, il depositario è tenuto unicamente per quella diligenza che egli è solito 
prestare nei propri affari]. 


!© 6 599 Haftung des Verleihers: «Der Verleiher hat nur Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit 
zu vertreten» [Responsabilità del comodante. Il comodante è tenuto unicamente per dolo o calpa 
gravel. 

14 6 600 Mangelhaftung: «Verschweigt der Verleiher arglistig einen Mangel im Recht oder 
einen Fehler der verliehenen Sache, so ist er verpflichtet, dem Entleiher den daraus entstehenden 
Schaden zu ersetzen» [Responsabilità per vizi. Il comodante che tace dolosamente un vizio giuridico 
o un difetto della cosa consegnata in comodato è obbligato a risarcire al comodatario il danno che 
ne sia clerivato]. 


16 $ 521 Haftung des Schenkers: «Der Schenker hat nur Vorsatz und grobe Fahrliissigkeit 
zu vertreten» [Responsabilità del donante. Il donante è tenuto solo per dolo o colpa grave]; $ 522 
Keine Verzugszinsen: «Zur Entrichtung von Verzugszinsen ist der Schenker nicht verplifchtet» 
[Assenza di interessi di mora. Il donante non è tenuto al pagamento degli interessi di mora]; $ 523 
Hattung fiir Rechtsmingel: «Verschweigt der Schenker arglistig cinen Mangel im Recht, so ist er 
verpflichtet, dem Beschenkten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. (2) Hare der Schenker 
die Leistung cines Gegenstandes versprochen, den er erst enverben sollte, so kam der Beschenkte 
wegen cine» Mangels im Recht Schudensersatz wegen Nichterfillung verlangen, wenn der Mangel 
bei dem Erwerb cer Sache bekannt pewesen der infolge grober Falrlissigheit ambekannt peblicben 
ist» [Responsabilità per vizi giuridici. Se il donante tace dolosamente un vizio di diritto, egli è tenuto 
a risarcire al donatario il danno che ne deriva. (2) Se il donante aveva promesso la prestazione di 
un oggetto, che egli doveva prima acquistare, il donatario può chiedere il risarcimento del danno 
a causa dell'inadempimento per un vizio di diritto, quando il vizio era noto al donante all'acquisto 
della cosa o gli è rimasto ignoto a causa di colpa grave]; $ 524 Haftung fur Sachmàngel: «Verschweigt 
der Schenker arglistig einen Fehler der verschenkten Sache, so ist er verpflichtet, dem Beschenkten 
den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. (2) Hatte der Schenker die Leistung einer nur der 
Gattung nach bestimmten Sache versprochen, die er erst erweben sollte, so kann der Beschenkte, 
wenn die geleistete Sache fehlerhaft und der Mangel dem Schenker bei dem Erwerb der Sache 
bekannt gewesen oder infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben ist, verlangen, dass ihm 
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Una conferma ancora più manifesta della conservazione del criterio del- 
l’utilitas proviene dallo Schweizerisches Obligationenrecht, che completò nel 
1911 la codificazione del diritto civile in Svizzera, l’unica fra le moderne 
codificazioni in vigore che lo menziona espressamente. Nell’art. $ 99 OR, 
dopo aver enunciato nella prima parte che il debitore è responsabile per 
ogni colpa, il legislatore nella seconda afferma che, comunque, la misura 
della responsabilità potrà essere più o meno estesa a seconda della natura 
del negozio e che, soprattutto, sarà valutata con minor rigore se il debitore 
non ricaverà alcun vantaggio dal negozio: «wird insbesondere mildere beur- 
teilt, wenn das Geschàft fiirr den Schuldner keinerlei Vorteil bezweckt»!9. 
La regola generale appena menzionata trova a livello normativo specifica 
applicazione nell’art. 248 che limita la responsabilità del donante al dolo o 
colpa grave!, mentre nell’art. 306} si addossa al comodatario il rischio del 
perimento fortuito della cosa, qualora egli abbia usato della cosa in modo 
diverso da quello pattuito!°8. La regola ha anche suggerito ulteriori applica- 
zioni alla civilistica svizzera in cui si è propensi a valutare con minor rigore la 
responsabilità del depositario e del mandatario gratuiti, e quella del como- 
dante per i vizi della cosa comodata!®, 


anstelle der fehlerhaften Sache cine fehlerfreie peliefert wird» [Responsahilità per vizi della cosn. Se 
il donante tace dolosamente un vizio della cosa donata, egli è tenuto a risarcire al donatario i danni 
che ne derivano. (2) Se il donante aveva promesso la prestazione di una cosa determinata solo nel 
genere, che egli prima doveva acquistare, il donatario può, se la cosa prestata è viziata e il vizio era 
nato al donante all'acquisto della cosa o era rimasto ignoto a causa di grave colpa, pretendere al posto 
della fornitura di una cosa esente da vizi, il risarcimento del danno per inadempimento]. 


1 In argomento: B. von Biiren, Schiecizerisches Obligationentecht. Allgemetner Tell, Zurich, 
Schultess & Co.. 1964, pp. 405 s.;]). Cuendet, La fare contractuelle et ses offers. Ctude de Particle 
59, al. 3 co, Bern, Stiimpli, 1970. pp. 224 ss.; IL Merz, Obbrgationentecht. Allgemciner Teil, Basel, 
Helbing & Lichtenbam, 1984, I, pp. 216 ss; P Engel, Traité des obligations en droit suisse. Dispo- 
sitione generales uu CO, Ber, 19972, pp. 712 ss. KH. Weber, Die Folgen der Nichterfilllung, Art. 
907-109, in Berner Kommentar, VI, Das Obligationenrecht, Bern, Stimplli, 2000, pp. 142 ss. (con 
esaustiva bibliografia). 

#" Art. 248: «Der Schenker ist dem Beschenkten fitr den Schuden, der diesem aus der 
Schenkung enwiichst, nur im Falle der absichtlichen oder der grob fubrliissigen Schidigung verantwori- 
lich» {Il donante è responsabile verso il donaturio per il danno che gli derivasse dalla donazione, solo 
in caso di danno intenzionale o gravemente colposo], su cui cfr, S. Maissen, Der Sehenkungssertrag 
im Sebucizeriscben Recbi, Freiburg, Universititsverlag-Freiburp, 1996, pp. 103 ss. 

t65 Art. 306°: «Handelt der Entlehner diesen Bestimmungen zuwider, so haftet er auch fir 
den Zufall, wenn er nicht beweist, daf} dieser Sache auch sonst getroffen hatte» [Se il comodatario 
contravviene a queste norme, risponde anche nel caso in cui non provi che alla casa sarebbe oc- 
corso comunque]. 


1 M. Keller e C. Schébi, A//gemzeine Lebren des Vertragsrechts, Basel-Frankfurt a.M., Helbing 
& Lichtenham, 1988, I, pp. 241 s. 
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Tornando, infine, all'esperienza giuridica italiana, nel codice del 1942 il 
tenore del 2° comma dell’art. 1224 non è stato più riproposto nella norma 
guida dell’art. 1176, secondo la quale tutto ruota unicamente sulla diligenza 
del buon padre di famiglia. Tuttavia, mi sembra che la regola dell’utilitas 
abbia conservato il suo ruolo, risultando alla base di un nucleo di scelte con 
cui il legislatore ha voluto differenziare il carico di responsabilità del debi- 
tore. Del resto si legge significativamente nella Relazione al re: «pur essendo 
apparso superfluo riprodurre il 2° comma dell’art. 1224 c.c., è da ritenersi 
certo che sussistono anche nel nuovo sistema dei casi in cui la diligenza deve 
apprezzarsi con minore o con maggiore rigore»!!° e in dottrina si è sottoli- 
neato che 


le differenze fra obblighi di adempimento di colui che ha contrattato a 
titolo oneroso e quelli di colui che ha contrattato a titolo gratuito sono 
notevoli e si può dire che in un certo modo si è ripristinato il criterio 
vigente in diritto romano!!!. 


Innanzitutto sono state riprodotte, con solo precisazioni di carattere 
formale, tutte le norme testé ricordate del codice del 1865. In tema di de- 
posito, dopo aver disposto all’art. 1767 la presunzione di gratuità del rap- 
porto, all'art. 1768, 1° comma, si stabilisce che il depositario deve usare 
nella custodia della res la diligenza del buon padre di famiglia; se, però, il 
deposito è gratuito, fattispecie contemplata al 2° comma, la «responsabi- 
lità per colpa è valutata con minor rigore»"! (non più la diligentia quam in 
suis dell’art. 1843 c.c. 1865). Il medesimo ordine dispositivo si rinviene in 
rapporto alla responsabilità del mandatario: questa volta il codice introdu- 


Ho Codice civile. Relazione del Ministro Guardasigilli, cit., p. 346. 

!!! Così L. Mosco, Querosità e gratuità degli atti giuridici con particolare rigiardo ai contratti, 
Milano, Vallardi, 1942, pp. 5 ss. In questo senso cfr. anche A. Di Majo, Delle obbligazioni in generale. 
Art. 1173-1176, in Commentario del Codice civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 
Zanichelli-I1 Foro italiano, 1988, p. 428. Si deve, però, osservare che in dottrina, accanto a posizioni 
che evidenziano la continuità storica della scelta del legislatore del 1942, altri quantomeno puntano 
maggiormente l'attenzione sulli mancata sopravvivenza della tradizionale teoria dei gradi della colpa: 
efr., per es. C. Maiorca, Colpa civile (teoria generale), in Ene dir, VIL, Milano, Giuttrè, 1960, p. 581; 
M. Zama, Valutazione con smttior rigore», della responiabilità per colpa, in «Riv, trim. lir. proce. civ.», 
1974, p. 20 e p. 22: G. Visintini, Iuedezipimento e mora del delitore, Artt. 1218-1222, in H Codice 
civile commentato, diretto da P. Schlesinger, Milano, Giuttrè, 1987, p. 182. 


"2 Sull’interpretazione del concetto di «minor rigore», si veda più ampiamente /2/10, cap. IL 


IL PRINCIPIO DELL'UTILITÀ DEI CONTRAENTI 85 





ce una presunzione di onerosità del contratto all’art. 1709 e subito dopo, 
all'art. 1710, impone il criterio della diligenza del buon padre di famiglia a 
carico del mandatario nell’eseguire l’incarico; anche qui, qualora il mandato 
risulti gratuito, si ripete che la «responsabilità per colpa è valutata con mi- 
nor rigore». In tema di comodato, poi, il legislatore del 1942 ha esattamente 
riproposto agli artt. 1805 e 1812 le regole in tema di perimento della cosa 
a carico del comodatario e di responsabilità (dolosa) per i vizi della cosa a 
carico del comodante già contemplati nel codice abrogato!!, Infine si deve 
notare, circa la responsabilità solo per dolo del mutuante gratuito, il tenore 
dell'art. 1821, 2° comma, caratterizzato da maggiore chiarezza formale e 
da una compiuta rappresentazione della fattispecie rispetto alla previsione 
della corrispondente norma del codice abrogato (art. 1824). 

Ma l’idea di collegare alla gratuità della prestazione di una delle parti 
contrattuali una diminuzione del carico di responsabilità è stata ulterior- 
mente sviluppata dal legislatore del 1942. In tema di donazione, infatti, si- 
milmente a quanto previsto all’art. 1812 per il comodante, l’art. 798 contem- 
pla la responsabilità per vizi della cosa donata solo nel caso di conoscenza 
di essi del donante, mentre l’art. 789 stabilisce che il donante, in caso di 
inadempimento o ritardo nell'esecuzione è responsabile solo per dolo © 
colpa grave. E la dottrina appare concorde nel ravvisare il fondamento di 
queste ultime norme «in quella utilità esclusivamente unilaterale del titolo 
dell'obbligazione, alla quale era stata già particolarmente sensibile la tradi- 
zione romana»!!* e propensa a suggerire l'applicazione del principio a tutte 
le obbligazioni a titolo gratuito!!, 


!1 A proposito dell'art. 1805, ricorda il carattere di maggior rigore della responsabilità del 
comodatario dovuto alla «lunga storia del comodato» A. Galasso, I/ comodato, in Trattato di diritto 
civile e commerciale, diretto da A. Cicu, F. Messineo e L. Mengoni, Miluno, Giuffrè, 2004, pp. 203 
ss. Cfr, in questo senso anche N. Cipriani, I/ comodato, in Trattato di dir. civile del Consiglio naz del 
Notariato, diretto da P. Perlingieri, Napoli, ESI, 2005, pp. 333 ss. 

1 Così C.M, Bianca, Dell'inadempimento delle obbligazioni, in Commentario del codice civile, 
a cura di A. Scialoja e G. Branca, Balogna-Roma, Zanichelli-Il Foro italiano, 1979, p. 146. Si vediamo 
anche B. Biondi, Le dosazione, in Trattato di diritto civile, diretto da F. Vassalli, Torino, Utet, 1962, 
XH, 1,4, pp, 534 ss. (che invoca direttamente il criterio dell'euzilitas) e, di recente, A. Torrente, La 
donazione a cura di U, Carnevali e A. Mora, in Traztaro di diritto civile e commerciale, diretto da A. 
Cicu, È. Messinco, L, Mengoni e P. Schlesinger, Milano, Giuffrè, 2006”, pp. 615 ss., dove si osserva, 
fra l'altro, che «il codice vigente ha ripristinato il eriterio accolto dal diritto romano giustificato da 
una più intensa protezione del donante». 


15 G. Oppo, Adempimento e liberalità, Milano, Giuffrè, 1947, p. 98. 
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7. CONCLUSIONI : 


In fine di questo breve excursus non si può non constatare che il legisla- 
tore delle principali codificazioni europee'!", quasi tutte, peraltro, ancora 
in vigore, abbia conservato come fondante l’idea di parametrare la misura 


della responsabilità del debitore in rapporto simmetrico rispetto al vantag- 
gio che costui riceve dal contratto, Certo, la regola principale impone al 


debitore di rispettare un modello astratto e medio valevole potenzialmente 
per ogni tipo di rapporto negoziale; tuttavia, riappare costante la necessità 
di deropare al modello gener icolare 


una diminuzione o un aggravio della responsabilità del debitore, Affermare 
allora, come è stato fatto assai di recente'!” che, a partire dalla stagione del 


giusnaturalismo, «nonostante la sua secolare tradizione, il principio dell’ut:- 
litas contrabentitm eta definitivamente superato» può forse suonare ecces- 


sivamente perentorio. 
Crisi ci fu senza dubbio, e grave. Ma fu soprattutto la crisi della dot- 


artire dalla stagione dei glossatori 


e imperante ancora nei trattati di Pothier. Severe critiche ci furono, infatti, 
perlanozione di culpa levissima, il cui spazio di manovra fra l'adempimento 


14 La prospettiva non muta qualora si volesse estendere la ricerca ad altri codici curopei. Un 
esempio illuminante giunge, fra gli altri, dalle legislazioni civili della penisola iberica temporalmente 
assai distanziate fra loro. Nel Regno di Spagna, il Cédigo ciil del 1889 prevede a livello generale 
la responsabilità del debitore per cu/pa less con lu facoltà concessa al giudice di poterla valutare 
con moderazione: art. 1.103 «la responsabilidad que proceda de negligencia es igialmente exigible 
en el cumplimiento de toda clase de obligaciones: pero podri moderarse por los Tribunales segun 
los casos» [la responsabilità che deriva da negligenza è esigibile in mado uguale nell'adempimento 
di tutti i tipi di obbligazione: tuttavia, essa potrà essere moderata dai tribunali a seconda dei casi). 
Inoltre nella norma seguente il legislatore rapporta la valutazione della colpa alla natura dell'obbli. 
Razione; art, 1.104 «lu culpa © negligencia ch deudor consiste en la omisin de aquella diligencia 
que exija la naturaleza de la obligaciòn y corresponda a las circunstancias de la persona, del tiempo 
y del lugar» [la colpa o negligenza del debitore consiste nell'omissione di quella diligenza che lu 
nutura dell'abbligazione esige e va valutata secondo le circostanze della persona, del tempo e del 
luogo]. In particolare circa le attenuazioni di responsabilità (art. 638: per evizione del donante solo 
se la donazione è remuneratoria; art. 1.726 per il mandatario gratuito; art. 1.752 per il comodunte; 
combinato disposto artt. 1.764-1.103 e 1.104 per il depositario gratuito) e situazioni di aggravio 
(artt. 1.741-1.7445 a carico del comodatario). Nel Cridigo civil portuguis del 1966, di chiara influenza 
tedesca, l'art. 957 limito la responsabilità del donante al dolo peri vizi della cosa; la stessa disposizione 
ritorna all'art. 1134 in favore del comodante; l'art. 1136 contempla una responsabilità aggravata u 
carico del comodatario. 


!{7 Maganzani, I/ criterio dell'«utilitas contrabentium», cit., p. 3095. 
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corretto e la cu/pa levis eta sempre stato arduo definire. Pari critiche si mos- 


sero nei confronti dell’eccessivo ed astratto dogmatismo che imponeva una 
rigida classificazione di tutti i contratti a seconda del grado di colpa in esso 
preventivamente previsto. Censurate furono le «disquisizioni scolastiche» 
o «cabale» degli interpreti medioevali — per dirla con le parole di Vittorio 
Polacco!!8 — che avevano del tutto sottratto tale materia ad una equilibrata 
riflessione teorica che tenesse conto anche della dimensione della prassi. 

In tale tensione critica, invece, non fu coinvolto, se non di riflesso, il 
damento concettuale su cui iava la dottrina dei tre gradi della colpa 


e che da questa va tenuto distinto, cioè la regola dell’/#us unicamente im- 
perniata sul riconoscimento di un aumento o uno sgravio di responsabilità a 
seconda del vantaggio che il debitore ricava dal contratto. Del resto, questo 
concetto — «una delle idee più felici dei giuristi romani» secondo Rudolf von 


JThering!!° — ha sempre trovato consensi perché non fa altro che tradurre in 
regola, come già nel pensiero giusnaturalistico si era avvertito, un profondo 


senso di equità. In questa prospettiva, già giuristi del calibro di Doneau e di 
«Hasse ti ; ne di culpa levissima e, più in generale, l'astratta 
tripartizione della colpa, conservando tuttavia pieno valore alla regola de del- 
l’utilitas. Non diversamente, nella sostanza, si sono comportati i moderni 
legislatori, pur dovendo ridurre l’operatività della regola di fronte all’af- 
fermarsi di una nozione generale e onnicomprensiva di colpa, comprensiva 

dell'ambito contrattuale ed aquiliano. 

Carlo Augusto Cannata, alcuni anni fa, colse l'equivoco in cui era incor- 
so l’autore del volume da lui recensito che nel titolo aveva predicato di una 
«crisi del diritto romano», mentre la crisi in realtà era del diritto comune 
per la complessità del sistema delle fonti che ne garantiva il vigore. Forse, 
volendo passare dal generale al particolare, anche in questo caso più che di 
una crisi del diritto romano, cioè della regola equitativa dell’utilitas, si trattò 
di crisi del diritto comune, cioè della sottile e troppo astratta dottrina dei 
gradi della colpa. 











118 Le obbligazioni, cit., p. 405. 


9 R. von Jhering, Il momento della colpa nel diritto privato romano, trad. it. Napoli, Jovene, 
1990, p. 50. 


120 C.A. Cannata, Recensione a R. Bonini, Crisi del diritto romano, consolidazioni e codificazioni 
nel Settecento europeo, in «SDHI», 52, 1986, p. 564. 


CAPITOLO 


La «diligentia quam in suis» 


1. INTRODUZIONE 


Il sistema di responsabilità fondato sulla colpa presenta anche un profilo 
oggettivo, nel senso che per valutare la colpa del debitore è necessario ope- 
rare un confronto fra il comportamento concretamente tenuto dal debitore 
nell’occasione in cui si è prodotto l’illecito (extracontrattuale o contrattuale) 
e un modello di comportamento, scelto come criterio di paragone dall’or- 
dinamento. Com'è noto, a partire dall'esperienza romana giuridica dell’età 
repubblicana, la tradizione giuridica occidentale conosce principalmente il 
modello astratto e medio del diligens et bonus pater fanzilias!. 

Nel valutare la colpa, il giudice dovrà svolgere una semplice operazio- 
ne intellettuale: verificare la coerenza del comportamento concretamente 
tenuto dal soggetto con quello attribuibile ad un modello. Il fulcro dell’indi- 
viduazione della colpa risiede evidentemente nella scelta del modello. Nella 
maggior parte dei casi i giuristi romani hanno costruito questo modello con 
riferimento ad un tipo astratto e medio ricavato dalla complessiva esperien- 
za sociale che li circondava. I Romani parlavano dell’uomo medio, frugs et 
diligens, cioè onesto e diligente, oppure del prudens et diligens pater familias. 


! Con riferimento in particolare al codice italiano vigente mì limito a richiamare M. Giorgianni, 
L’inadempimento. Corso di diritto civile, Milano, Giuffrè, 1959, pp. 333 ss.; V. De Lorenzi, Buon padre 
di famiglia, in «Dig. disc. priv. sez. civ.», II, Torino, Utet, 1988, pp. 126 ss. Sulle critiche maturate 
intorno a questo modello si veda C.A. Cannata, Das giuristi ai codici, dai codici ai giuristi (Le regole 
sulla responsabilità contrattuale da Pothier al codice civile italiano del 1942), in «Riv. trim. dit. proc. 
civ.», 1981, pp. 1005 ss. 
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La tradizione giuridica occidentale riconosce ancora questo modello astrat- 
to del diligens et bonus pater familias: basti pensare al bonne père de famille 
del Code Napoléon, al diligente padre de familia del Cédigo civil spagnolo, al 
buon padre di famiglia del codice civile italiano, e così via, e ispira, seppur 
indirettamente, anche modelli parimenti astratti e similari nella struttura e 
operatività, come quello presente nel codice civile tedesco?. 

A fianco del modello astratto della diligentia (diligentis) patris familias 
appena nominato è altrettanto conosciuto nella tradizione civilistica, anche 
se decisamente meno diffuso nella sua applicazione, un diverso modello di 
riferimento dove, per valutare il comportamento del debitore, vengono as- 
sunte come criterio di paragone la cura e la diligenza che il debitore è solito 
avere nello svolgere i propri affari e conservare le proprie cose. Ci si riferisce 
solitamente a questo peculiare modello con l’espressione diligentia quam 
in suis (rebus adbibere solet): la diligenza che si è soliti avere nelle proprie 
cose, espressione ricavata direttamente dalle fonti romane, o con il sintagma 
culpa in concreto, utilizzato nella tradizione civilistica a partire dalla scuola 
dei Culti. 

La differenza rispetto al modello del diligens pater familias appare evi- 
dente: non più un criterio costruito sul senso comune, alla ricerca di un 
livello medio riconosciuto dai più, ma una valutazione che tiene conto uni- 
camente del comportamento concreto e tipico che quel singolo debitore ha 
l'abitudine di avere nello svolgere i propri affari. 

L'ambito di operatività della diligentia quam in suis è unicamente quello 
contrattuale, facendo rientrare, come si sa, in questa categoria ogni altra 


2 Si sa, infatti, che nella formazione del BGB il riferimento tradizionale al diligens pater familias, 
oggetto di critiche in dottrina, fu sostituito con un madello comunque sostanzialmente analogo, 
cioe quello della diligenza che si richiede dai più nel traffico giuridico, come è agevole riconoscere 
dalla lettura della regola contemplata al $ 276 BGB: (2) «Fuhrliissig handelt, wer die im Verkehr 
erforderliche Sorgfalt auer Acht Lisst» | Agisce con colpa chi omette la diligenza richiesta dal traffico 
giuridico]. In argomento ha riflettuto sulle identità fra il modello tedesco e quello di origine romana 
G. Cottino, L'izzpossibilità sopravvenuta della prestazione © la responsabilità del debitore. Problemi 
generali, Milano, Giuftrè, 1955, pp. 38 ss. Non in modo molto diverso sono poi andate le cose nelle 
codificazioni russe. Nell'esperienza sovietica il codice civile del 1964 rifiutò il modello «borghese» 
del buon padre dii famigliy, ma all'art. 5 si dovette comunque fissare un mudello parimenti astratto è 
orientato moralmente, imponendo al cittadino di procedere all'esecuzione delle obbligazioni rispet. 
tando le regole della comunità socialista e i principi morali di una società che edilica il comunismo (si 
veda Le Code civil de lu Républigne de Russte, trad. di R. Dekkers, Bruxelles, Centre National pour 
l'Étude des États de l'Est, sl. [19642], p. 9), sostituito pui nel nuovo codice civile della Federazione 
russa del 1950 all'art. 309 con una formula assai simile a quella più ricordata del BGB. 
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obbligazione nascente da atto lecito non contrattuale). Nelle fonti roma- 
ne non è mai testimoniata un’applicazione della diligentia quam in suis nel 
campo extracontrattuale. Il che non ci deve sorprendere; basti pensare alle 
conseguenze del tutto aberranti sotto il profilo del senso della giustizia che 
potrebbero derivare da una siffatta applicazione: ogni individuo che ne- 
gligentemente ha causato danni a terzi potrebbe, se fosse eventualmente 
presente il criterio della diligentia quam în suis, essere ritenuto indenne da 
responsabilità qualora dimostrasse che egli è solito comportarsi con simile 
negligenza anche rispetto alle proprie cose. 


2. LA «DILIGENTIA QUAM IN SUIS» NEL DIRITTO ROMANO 


2.1. Premessa 


Diversamente, almeno in parte, dalle interpretazioni dottrinali maturate 
fino ad ora, credo che la diligentia quam in suis sia stato un principio esco- 
gitato nel diritto romano classico dai giuristi al fine di misurare la respon- 
sabilità di un soggetto, che pur essendo proprietario di determinati beni, o 
essendo in una posizione assimilabile a quella di proprietario, avrebbe co- 
munque dovuto rendere conto ad altri della gestione di questi beni?. L'idea 


> Cannata, Su/ problema della responsabilità, cit., p. 6. 

* Venendo incidentalmente all'esperienza giuridica contemporanea, il ragionamento ora esposto 
è stato alla base di una nota decisione della Corte suprema fiecdlerule tedesca (Bundesgerichtshof): 
quattro dipendenti della medesima azienda si erano accordati di dividere le spese di trasporto al 
luogo di lavoro, viaggiando assieme con una sola macchina di proprietà e guidata a turno da uno di 
loro (car-sharing). L'inesperienza di un guidatore causò un incidente che ebbe come conseguenza il 
ferimento degli altri tre viaggiatori. La Corte stabilì innanzitutto che il rapporto sorto fra i quattro 
Javoratori costituiva un contratto di società, l'assicurazione del danneggiante si era difesa sostenendo 
che il conducente non aveva fatto altro che guidare la vettura secondlo la sua diligenza abituale (pro- 
pria di un principiante inesperto) e che pertanto, in base alla norma del codice civile tedesco ($ 708 
BGB), che fissa il privilegio della diligentia quam in suis come criterio di responsabilità per il socio, 
non doveva essere ritenuto responsabile. Ma il Bundesgerichtshof rifiutò questa argomentazione 
in base all'assunto che una guida normalmente negligente non può mai essere scusata, poiché la 
tutela alla salute e alla vita non possono essere messe a repentaglio dalla negligenza di un individuo 
che invece deve sempre condursi nel rispetto di un criterio di diligenza oggettivo; per questo «der 
Hattungmastaf des $ 708 BGB fiir das StraBenverkehrsrecht allgemein ungecignet ist. Er kann fur 
diesem Bereich nach der Entstehung und dem Zweck des Gesetzes nicht gewollt sein. Hier bestehet 
kein Grund fir eine Haftungmilderung». La sentenza è riportata in «Neue juristische Wochenschrift», 
1967, p. 558 e in «JuristenZeitung», 1967, p. 225. 


3 Per quanta riguarda la trattazione della diligentia quam in suis nell'esperienza giuridica 
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emerge, come subito si vedrà, con chiarezza in una testimonianza del giurista 
Paolo (Paul, 23 ad ed. D.10.2.25.16) e la dottrina, sebbene incidentalmente, 
ha evidenziato la fonte anche in questa prospettiva®. Si tratterà innanzitutto 
dei casi di comunione, società, dote e tutela, tappe obbligate per chiunque 
debba occuparsi di diligentia quam in suis; successivamente saranno prese 
in esame due testimonianze classiche sovente trascurate, che invece posso- 
no offrire spunti interessanti e pertinenti al tema in questione. Infine sarà 
affrontata la parte più ipotetica del mio discorso: l’idea che i giuristi romani 
potessero valutare in termini di diligentia quam in suis la responsabilità del 
proprietario fiduciario. 

I giudizi che la moderna storiografia romanistica ha riservato a que- 
sto criterio di misura della diligenza del debitore sono noti. Sotto il profilo 
prettamente storico la critica interpolazionistica non concesse diritto di cit- 
tadinanza a questa figura nel diritto classico”; in quell'ambito si discusse se 
collocarne l’origine genericamente in età postclassica, 0, invece, ritenerla 
il portato delle interpolazioni operate dai commissari giustinianei. Ancora 
oggi, sebbene in un clima da tempo radicalmente mutato sotto il profilo 
dell’approccio alla critica testuale e in cui, fra l’altro, si apprezza pienamente 
la classicità della culpa contrattuale, permangono sospetti gravi sulla non 
classicità della diligentia quam in suis, come può testimoniare uno sguardo 
cursorio alla recente produzione istituzionale®. 

Nella prospettiva dogmatica, in dottrina si è posto l’accento sul carat- 
tere strettamente personale o familiare dei rapporti in cui la diligentia quan: 
in suis era assunta come indice di responsabilità, ritenendo che tale criterio 
trovasse applicazione unicamente in rapporti caratterizzati dal c.d. ir7tuitus 


romana, riprendo qui, con semplificazioni e sintesi, quanto scritto in La «diligentia quan in suis» 
eome criterio di responsabilità del fiduciario, in Fides, fiducia, fidelitas. Studi di storia del diritto e di 
semantica storica, a cura di L. Peppe, Pudova, Cedam, 2008, pp. 243 ss. 

© A livello istituzionale il dato è segnalato da J. Iglesias, Derecho romano, Barcelona, Ariel, 
2002, p. 305. 

* Felici sintesi delle posizioni maturate nella giusromanistica a opozte dello diligeattia quan 
in suivin F. Mercogliano, «Diligentia quam in suis» peri giuristi romani classici, in Index», 19, 1991, 
pp. 379 ss.; Maganzani, Lu «diligentia quani suis» del depositario dul diritto romano alle codificazioni 
nazionali, cit., pp. 99 ss. 

5 (3. Pugliese (con la coll. di F. Sitzia e L. Vacca), Istituzioni di diritto romana, Torino, Giap- 
pichelli, 1991’, p. 919; A. Burdese, Manuale di diritto privato romano, Torino, Utet, 199}, p. 259 
e nt. 29, p. 287 e nt. 35, pp. 473 s. è nt. 18; A. Guarino, Diritto privato roztano, Napoli, Jovene, 
2001", pp. 1018 s. 
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personae?. Mentre, in tempi più recenti, si è riflettuto con varietà di impo- 
stazione, sulla flessibilità in termini di aggravamento o di alleviamento che 
tale criterio poteva avere nell’individuazione della responsabilità per colpa 
presso i giuristi romani. Nel senso che la diligentia quam in suis sarebbe ca- 
ratterizzata da «flessibilità funzionale» che si articolerebbe nei singoli casi, 
ora in funzione di aggravamento ora di attenuazione rispetto al normale 
criterio della colpa costituito dalla diligentia (diligentis) patris familias! 


2.2. La «diligentia quam in suis» nelle situazioni di comproprietà 


Conviene prendere avvio da Paul. 23 ad ed. D.10.2.25.16 poiché si tratta 
dell’unica testimonianza in cui, nell’enunciare la responsabilità nei limiti 
della diligentia quam in suis, se ne spiegano anche le ragioni dell’applica- 
zione: 


Non tantum dolum, sed et culpam in re hereditaria praestare de- 
bet coheres, quoniam cum coherede non contrahimus, sed incidimus 
in eum: non tamen diligentiam praestare debet, qualem diligens pater 
familias, quoniam hic propter suam partem causam habuit gerendi et 
ideo negotiorum gestorum ei actio non conpetit: talem igitur diligentiam 
praestare debet, qualem in suis rebus. eadem sunt, si duobus res legata 
sit: nam et hos coniunxit ad societatem non consensus, sed res. 

[Con riguardo alla cosa ereditaria, il coerede deve rispondere non 
solo di dolo ma anche di colpa, poiché non ci vincoliamo al coerede con 
un contratto, ma siamo posti in rapporto con lui incidentalmente; egli, 
tuttavia, non deve rispondere secondo il criterio della diligenza del bo- 
nus pater familias, poiché in questo caso, per parte sua, aveva una ragio- 
ne di gestire e quindi non gli spetta l’azione relativa alla gestione d'affari; 
dunque deve rispondere della stessa diligenza che impiega nelle cose 


? F Fernandez de Bujan, Sisterza contractual romano, Madrid, Dykinson, 20047, pp. 129 s.; G. 
Finazzi, Ricerche în tenza di «negotiori gestio», IL2, Obbliguzioni gravanti sul gestore e sul gerito e 
responsabilità, Cassino, Edizioni dell’Università degli studi di Cassino, 2006, p. 262, nt. 270. 

1° In questa prospettiva si muovono i due contributi di Mercogliano, «Dilizentia quem in 
suis», cit., pp. 379 ss.; Maganzani, Lu ediligentia quam stise del depositario dal diritto romana alle 
codificazioni nazionali, cit., pp. 111 ss., ma così, del resto, già EM. de Robertis, La responsabilità 
contrattuale nel sistema della grande compilazione, Bari, Cacucci, 1983, I, pp. 304 ss. 
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sue, Lo stesso deve dirsi qualora una cosa sia stata legata a due soggetti: 
anche costoro, infatti, non li ha messi in società un loro accordo, ma le 
circostanze]. 


Benché la critica interpolazionistica si sia accanita sul frammento sotto 
diverse prospettive!', non sono mancate prese di posizione, anche in tempi 
lontani, a favore della genuinità del frammento!?. Andiamo al tenore del 
frammento. Dalla struttura sintattica del testo si deduce che a fondamento 
del pensiero del giurista risiede il fatto che con il coerede non ci si unisce 
mediante un contrahere, ma in base alla comunione incidentale. Il criterio 
di diligenza richiesta al coerede non è tuttavia la diligentia (diligentis) patris 
familias, bensì la diligentia quam in suis, perché, spiega il giurista, il coerede 
in questo caso, essendo in parte proprietario del patrimonio ereditario, tro- 
va in ciò la ragione della sua attività di gestione. Allora — volendo esplicitare 
la ratio decidendi sottesa all'affermazione del giurista — in quanto gestore, 
sebbene parziale, di una sua proprietà appare ragionevole e naturale aspet- 
tarsi da lui la diligenza che egli è solito porre nella gestione delle proprie 
cose. Il fatto che il coerede gerisca una cosa anche di sua proprietà conduce 
ulteriormente ad escludere la legittimazione in capo al coerede della legitti- 
mazione passiva e attiva all’actio negotiorum gestorum. 

L'altra fonte che testimonia la responsabilità per diligentia quane in suis 
concerne una comproprietà posta in essere all’interno di un contratto di so- 
cietà. Circa il contratto consensuale di società, non vi è dubbio che i giuristi 
romani valutassero in termini differenti la responsabilità del socio a seconda 
del tipo societario e, all’interno di questo, a seconda del concreto assetto di 
interessi perseguito dalle parti. Nel caso di valutazione della responsabilità 
del socio d’opera, per esempio, è verosimile ritenere che la colpa (soprattut- 
to per negligenza e imperizia) fosse il criterio essenziale di decisione, mentre 
può apparire probabile che negli accordi societari o nella stessa riflessione 
dei giuristi romani il socius omzzium bonorum vedesse la sua responsabilità 
circoscritta al dolo. Non sono molte le fonti, tuttavia, dove, oltre alla men- 


"" Giudica gravemente alterato il passo F.S. Meissel, Societus, Struktur und Typenvielfalt des 
ròmischen Gesellschaftsvertrages, Frankfurt a.M., Peter Lang, 2004, p. 295. 

12 S. Tafaro, Regela e ius antiquiwn in D.50.17.23 Ricerche sulla responsabilità contrattuale, Bari, 
Cacucci, 1984, I, pp. 290 s.; Mercogliano, «Diligentia quam in suis», cit., pp. 387 ss. 
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zione della cu/pa, il moderno interprete sia in grado di decifrare a quale 
modello di diligenza i giuristi romani facessero riferimento nel caso concre- 
to. Disponiamo, comunque, di testimonianze in cui si può affermare con 
relativa sicurezza, che il socio fosse ritenuto responsabile secondo il criterio 
della diligentia (diligentis) patris familias. Sono i casi, per esempio, del socio 
politor— una sorta di tecnico specializzato nell'ambito agricolo — o del socio 
pastor discussi da Celso e Ulpiano in Ulp. 31 ad ed. D.17.2.52.2, dove il 
socio aveva assunto l'obbligo di fornire una prestazione tecnica in qualità di 
esperto e, qualora non avesse svolto la mansione in osservanza delle regole 
dell’arte, era contrattualmente responsabile per colpa-imperizia!’. Altri casi 
potrebbero essere menzionati, come quello di Ulp. 31 ad ed. D.17.2.52.4, 
sempre nell’ambito del conferimento d'opera, in cui nel valutare la culpa 
socii sembra che, ancora una volta, si voglia alludere ad un criterio astratto 
e tendenzialmente obiettivo inquadrabile nella diligentia (diligentis) patris 
familias, poiché Ulpiano, nel riflettere sulla responsabilità di un socio per 
il naufragio di un'imbarcazione causato dal fatto di aver caricato su di essa 
merci non idonee al trasporto marittimo, aveva ritenuto che il verificarsi di 
un tale comportamento fosse da ascrivere a cu/pa e in particolare direi ad 
una culpa determinata da imperizia o imprudenza da valutarsi secondo un 
modello obiettivo; l'idoneità o meno delle merci ad essere trasportate per 
nave!4, 

Diversamente dalle testimonianze ora brevemente richiamate, nelle Res 
cottidianae, opera la cui attribuzione al giurista Gaio non deve essere negata 


 «Venit autem in hoc iudicium pro socio bona fides. (2) Utrum ergo tantum dolum an etiam 
culpam pracstare oporteat, quaeritur. et Celsus libro septimo digestorum ita seripsit: socios inter se 
dolum et culpum praestare oportet. si in cocunda societate, inquit, artem operamve pollicitus est 
alter, veluti cum pecus in commune pascendum aut ugrum politori damus in commmune quaerendis 
fructibus, nimirum ibi etiam culpa praestanda est: pretium cnim operac artis est velamentum. quad 
rei communi socius nocuit, magis admittit culpam quoque venire» [In questo giudizio di società 
assume rilevanza la buona fede. (2) Ci si chiede se il socio debba rispondere soltanto per dolo o 
anche per colpa. E Celso nel settimo libra dei Digesta così scrive: i soci debbono rispondere fra lore 
per dolo e per colpa. Se nel formare una società, dice Celso. uno dei soci ha promesso la propria 
vipera e tecnica, come quando si deve pascolare il bestiame in comune. o quando altidiomo un fondo 
ad un agricoltore specializzato perché provveda alla raccolta dei fritti in comune, certamente in 
questo caso si deve rispondere per colpa: infatti l'opera e la tecnica equivalgono al conferimento del 
capitale. Se un socio ha recato danno al patrimonio comune, tanto più deve rispondere per colpa]. 

Su cui più ampiamente G. Santucci, Diligentia quam in suis, Trento, Università degli studi 
di Trento, 2008, pp. 39 s. 
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come è avvenuto in passato!, con limpidezza di dettato si individua nella di- 
ligentia quam în suis il criterio di valutazione della responsabilità del socio: 


Gai. 2 rer. cott. D.17.2.72: Socius socio etiam culpae nomine tenetur, 
id est desidiae atque neglegentiae. Culpa autem non ad exactissimam 
diligentiam dirigenda est: sufficit etenim talem diligentiam communibus 
rebus adhibere solet, quia qui parum diligentem sibi socium adquirit, de 
se queri debet. 

[Un socio è tenuto nei confronti degli altri soci anche a titolo di 
colpa, cioè per inerzia e negligenza. La colpa tuttavia non va determinata 
con riferimento ad una diligenza esattissima; basta infatti che sia impie- 
gato negli affari sociali quel grado di diligenza che uno suole impiegare 
nelle sue, poiché chi si procura un socio poco diligente deve lagnarsi di 
sé medesimo]. 


Non sono pochi i giusromanisti attualmente propensi ad affermare la 
genuinità, almeno sostanziale, dell’affermazione di Gaio!°. Sotto il profilo 
sostanziale, l’eco di una passata quaestio circa i criteri di responsabilità evo- 
cata dall’«etiam»!”, l'affermazione della responsabilità per cu/pa, il richiamo 
al topos argomentativo del «se queri debere» sono tutti concetti che appar- 
tengono pienamente al pensiero giurisprudenziale classico. 

Se ci si rivolge con attenzione al dato testuale, si è in grado di evidenzia- 
re come la diligentia quam in suis sia adottata da Gaio quale criterio di 
identificazione della cu/pa con riferimento al profilo di una gestione delle 
res communes da parte dei soci («communibus rebus»). Quindi, dopo aver 
menzionato in una prospettiva generale dolo e colpa quali criteri di respon- 
sabilità del socio e dopo aver identificato il contenuto della colpa in termini 
di desidia e neglegentia, Gaio ne esamina il profilo particolare di quando il 
socio sia comproprietario e gerente delle cose comuni societarie. Al socio in 
questo caso — come già osservato poc'anzi a proposito del regime di respon- 
sabilità nella comunione incidentale contemplata in D.10.2.25.16 — non si 


1 In argomento Santucci, I/ socio d'opera in diritto romano, cit., pp. 216 ss. 

16 Fra gli ultimi: Meissel, Societas. Struktur und Typenvielfalt des ròmischen Gesellschaftsver- 
trages, cit., pp. 293 s. 

 Quaestio menzionata da Ulpiano e Celso in D.17.2.52.2 e ricordata come controversia 
giurisprudenziale nelle Istituzioni di Giustiniano (1.3.25.9). 
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può richiedere l’osservanza di un metro di diligenza differente da quello che 
egli è solito avere nelle proprie cose, perché qui anche di sue cose si tratta e 
non può gerire le proprie senza contemporaneamente gerire quelle degli 
altri condomini. Nell’iter argomentativo di Gaio non pare che la chiusa 
«quia qui parum diligentem sibi socium adquirit, de se queri debet» costi- 
tuisca il fondamento concettuale da cui il giurista muove per giustificare 
l’adibizione della diligentia quam in suis nel caso del socio gerente la res 
communis; essa appare piuttosto una riflessione che coerentemente conse- 
gue dal fatto che si è assunto un tale criterio di responsabilità: una riflessio- 
ne da cui emerge, al pari di quanto testimoniato in altre fonti!5, l'’importan- 
za e la delicatezza del momento della scelta del partner all’atto della forma- 
zione del contratto di società, aspetto, del resto, che lo stesso Gaio aveva già 
rimarcato nelle sue Institutiones (3.153): «qui societatem contrahit certam 
personam eligit». 


2.3. La «diligentia quam in suis» del marito in rapporto ai beni dotali 


Due fonti tardo classiche testimoniano dell’applicazione della diligentia 
quam in suis quale criterio di valutazione del marito rispetto alla gestione dei 
beni ricevuti in dote. 

È opportuno innanzitutto riportare la testimonianza ulpianea: 


Ulp. 33 ad ed. D.24.3.24.5: Si maritus saevus in servos dotales fuit, 
videndum, an de hoc possit conveniri. Et si quidam tantum in servos 
uxoris saevus fuit, constat eum teneri hoc nomine: si vero et in suos est 
natura talis, adhuc dicendum est immoderatam eius saevitiam hoc iu- 
dicio coercendam: quamvis enim diligentiam uxor eam demum ab eo 
exigat, quam rebus suis exiget, nec plus possit, attamen saevitia, quae in 
propriis culpanda est, in alienis coercenda est, hoc est in dotalibus. 

{Se il marito si comportò crudelmente nei confronti dei servi ricevu- 
ti in dote, ci si chiede se egli in ragione di ciò possa essere convenuto. E 


18 Si vedano, per esempio, Ulp. 30 ad Sab. 1).17.2.19; Ulp. 31 ad ed. D.17.2,20. In argomento: 
A. Di Porto, Impresa collettiva e schiavo «manager» in Roma antica (II sec a.C.-Il sec. d.C.), Milano, 
Giuffrè, 1984, p. 159. 
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se egli si comportò crudelmente unicamente nei confronti dei servi della 
moglie è opinione comune che egli in ragione di ciò sia responsabile; ma 
se ha manifestato una tale natura anche nei confronti dei propri servi, 
allora si deve affermare che una crudeltà eccessiva deve essere sanzio- 
nata con il giudizio di dote. Sebbene, infatti, la moglie possa esigere dal 
marito solo quella diligenza che egli ha nelle proprie cose — e non possa 
chiedere un criterio più rigoroso — tuttavia quella crudeltà che nelle pro- 
prie cose è riprovevole, nelle cose altrui deve essere sanzionata, così nel 
caso delle cose dotali]. 


Il frammento è stato giudicato interpolato — e non poteva essere di- 
versamente — con riferimento alla menzione della diligentia quam în suis. 
Si tratta, tuttavia, di una conclusione che non può essere seguita poiché 
fondata unicamente sulla convinzione preconcetta della non classicità del 
termine diligentia, con particolare riferimento alla diligentia quam in suis. 
Sembra per ciò opportuno rivendicare la genuinità della fonte che ripor- 
ta una quaestio che si presenta sotto il profilo sia formale che sostanziale, 
pienamente confacente ai modelli espositivi e all'andamento casuistico dei 
giuristi romani. 

Il caso nasce dal comportamento crudele del marito nei confronti dei 
servi ricevuti in dote; Ulpiano pone la questione se costui possa essere con- 
venuto mediante l’azione di dote («actio rei uxoriae»). Il giurista formula 
due ipotesi al riguardo: la prima che il marito si sia comportato crudelmente 
solo con i servi dotali, la seconda che il marito abbia manifestato un tale 
comportamento non solo con i servi dotali, ma anche con quelli propri. 

Nella prima ipotesi l'ammissibilità dell’azione contro il marito è del 
tutto pacifica («constat»). Nella seconda ipotesi si giunge alla medesima 
conclusione, ma il ragionamento appare più articolato: Ulpiano muove dalla 
considerazione che la moglie può imputare al marito nella gestione delle 
cose dotali solo il mancato rispetto della diligentia quam in suis, pertanto 
non potrebbe ritenere responsabile il marito, dato che costui ha assunto nei 
confronti del patrimonio dotale le medesime cattive cure che ha avuto e ha 


!# In questo senso: L. Manna, Spunti per un'indagine dei criteri della responsabilità contrattuale 
in diritto postelassico, in Atti del Il Convegno sulla problematica contrattuale in diritto romano (Milano, 
11-12 maggio 1995), Milano, Giuffrè, 1998, p. 486. 
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nelle proprie cose. Tuttavia l’incrudelire nei confronti di un servo costituisce 
un comportamento talmente grave da non poter essere iscritto entro i ter- 
mini di giudizio propri della diligentia quam in suis e pertanto esso appare 
comunque riprovevole se esercitato rispetto ai propri servi e certamente 
sanzionabile mediante l’azione di dote nel caso che ciò avvenga nei confron- 
ti di quelli dotali. 

Appare verisimile che l’applicazione della diligentia quam: in suis si pre- 
senti come un punto fermo e non controverso nella riflessione ulpianea. 
Essa è descritta come regola generale e ordinaria per valutare la responsa- 
bilità del marito nella gestione del patrimonio dotale, regola che il giurista 
avverte la necessità di derogare nel caso concreto, stante la gravità del com- 
portamento illecito posto in essere. 

Le ragioni per cui i giuristi romani ritennero di adottare siffatto criterio 
in quest'ambito appaiono esclusivamente connesse al peculiare rapporto che 
legava il marito alle res dotali. Com'è noto, nel pensiero giuridico classico il 
marito, benché riconosciuto sempre come esclusivo titolare del patrimonio 
dotale, trovava il suo diritto di proprietà limitato in più punti, in virtù della 
funzione sociale della dote, espressione di un pubblico interesse?®. Limiti 
che si possono riassumere nel dovere di amministrazione del patrimonio ad 
sustinenda onera matrimonii e nel principio di conservazione dell’integri- 
tà patrimoniale in vista dell’eventuale restituzione alla donna, che — come 
annotava Pietro Bonfante — si poteva definire «quodamiodo domina della 
dote»?!. Un «dominium dormiens» della donna, secondo un’icastica visione 
di antichi commentatori, in cui la proprietà appariva vincolata ad uno scopo 
da cui, a prima vista quasi paradossalmente, sorgevano obblighi di gestione 
e un giudizio di responsabilità a carico dello stesso proprietario. 

Questa idea, fondativa della struttura dogmatica della dote a partire 
dalla prima esperienza classica, appare, fra l’altro, felicemente sintetizzata 
nelle parole del giurista Trifonino, che spiega come, sebbene la dote rientri, 


? Sull'evoluzione storica delle concezioni sociali e giuridiche che portarono progressivamente 


i ridimensionare, se non a capovolgere, il principio dell'appartenenza dei beni dotali al marito si 
vedano, fra gli altri, E. Volterra, Diritto di famiglia, Bologna, UPEB, 1940, pp. 220 ss.; C.A. Cannata, 
Date (dir. rom.) in Enc dir., XIV, Milano, Giuffrè, 1965, pp. 1 s. 

2! P. Bonfante, Corso di diritto romano, I, Diritto di fanriglia, Milano, Giuffrè, 1963 (rist.), p. 
4AR, 
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si può dire sotto un profilo formale, in proprietà del marito, nella sostanza 
appartenga alla moglie: «quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen 
est»?2; essa giustifica pienamente l’adibizione della diligentia quam in suis 
come criterio di verifica della responsabilità nella gestione dei beni dotali. 
L'amministrazione da parte del marito di un patrimonio che, nella sostanza, 
è di pertinenza della moglie costituisce senza dubbio la ragione che ha in- 
dotto i giuristi a configurare una responsabilità a carico del marito. D'altra 
parte, una volta che ci si è dovuti interrogare su quale criterio soggettivo 
potesse essere adeguato a valutare la responsabilità del marito, proprio il fat- 
to che egli, in quanto comunque proprietario, amministri una cosa propria, 
deve aver portato in modo naturalmente conseguente a pensare che non si 
potesse richiedere a lui altro che il grado di diligenza con cui è solito gerire 
le proprie cose. 

La ratio decidendi appare essere la medesima adottata nei casi di comu- 
nione incidentale e di comunione volontaria, realizzata mediante il contratto 
di società precedentemente analizzati. Si può intravedere solo una diversità, 
del tutto innocua, sotto il profilo dogmatico: nei casi di comunione e di 
società si realizza una sorta di «concorso simultaneo» sotto il profilo tem- 
porale fra le diverse parti interessate al patrimonio comune e a ciò titolate, 
mentre nel caso della dote, non realizzandosi mai una forma di condominio, 
non si potrà mai avere un «concorso simultaneo», ma si avrà una situazione 
dilazionata nel tempo ed eventuale, poiché la gestione del marito è solitaria 
e la moglie conserva un’aspettativa concreta sul patrimonio. In entrambi i 
casi, tuttavia, un soggetto amministra una cosa che è di sua proprietà, ma per 
cui deve rendere conto ad altri soggetti che hanno sulla cosa una medesima 
titolarità: varia solo l’incidenza temporale di siffatta titolarità”). 


?° Trif. 6 disput. D.23.3.75. 


2° La conferma dell'adibizione della diligenzia quae in suis come criterio di misura della 
responsabilità del marito nell'amministrazione delle cose dotali si ha in un breve frammento pao: 
lino: Paul. 7 «4 Seb. D.23.3.17 pr: «In rebus dotalibus virum pmestare oportet tam dolum quam 
culpam, quia causa sui dotem accipit: sed etiam diligentiam praestabit, quam in suis rebus exhibet» 
{Nell'amministrazione delle cose dora] il marito è ritenuto responsabile tanto per dolo quanto per 
colpa, poiché riceve i beni dotali per suo interesse; ma sarà anche responsabile per la diligenza che 
è salito avere nelle cose proprie). 
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2.4. La «diligentia quam in suis» del tutore nell’amministrazione 
del patrimonio pupillare 


L'individuazione dei criteri di responsabilità del tutore nell’esperienza 
del diritto classico è stato tema controverso nella giusromanistica del No- 
vecento in ragione della ricchezza, numerica e contenutistica, delle fonti e 
della loro stratificazione storica, fomite appunto di differenti opzioni inter- 
pretative?4. Tuttavia, vi è stata convergenza — talora anche presso chi aveva 
orientato la sua ricerca assecondando maggiormente la critica interpolazio- 
nistica — nel dare pieno valore alla diligentia, quale carattere fondante l’azio- 
ne del tutore nella gestione del patrimonio pupillare; non solo, ma presso gli 
studiosi anche la colpa appare da tempo un criterio a cui necessariamente i 
giuristi devono aver fatto ricorso, al pari del dolo, per valutare la responsa- 
bilità del tutore”. 

Il discorso diventa più complesso e parimenti opinabile quando si tratta 
di decifrare a quale tipo di diligenza i giuristi romani intendessero riferirsi, 
essendo rintracciabile nelle fonti sia la diligentia (diligentis) patris familias 
che la diligentia quam in suis. 

Di certo la diligentia (diligentis) patris familias poteva rappresentate un 
idoneo criterio di valutazione della responsabilità del tutore presso i giuristi 
classici; del resto, la cura della persona del pupillo, l’amministrazione del 
suo patrimonio e, in generale, il complesso di obblighi che discendevano 
dall’officium tutelare potevano giustificare pienamente l’adibizione di un 
modello astratto per valutare l’azione del tutore al riguardo. Tuttavia non si 
rinvengono massicce prove testuali che possano apparire decisive al riguar- 
do e, soprattutto, tali da far pensare in dottrina ad un suo pieno ed esclusivo 
utilizzo a scapito della diligentia quam in suis. Quest'ultima, invece, appare 
menzionata in forme sufficientemente esplicite in due frammenti, mentre in 
altri risulta chiaramente presupposta dai giuristi quale criterio decisionale 
per attribuire il quartu di responsabilità al tutore. 


24 In argomento: G. MacCormack, Te Liubility of the Tutor in Classical Raman Law, in «The 
Irish Jurist», 5, 1970, pp. 368 ss.; Voci, «Diligentia», «custodia», «culpa»: i dati fondamentali, cit., 
pp. 87 ss. 

2 Si vedano: Tafaro, Regula e ius antiquum in D 50.17.23. Ricerche sulla responsabilità contrat- 
tuale, cit., pp. 297 ss.; Voci, «Diligentia», «custodia», «culpa»: i dati fondamentali, cit., pp. 88 ss. 


102 CapiTOLO 2 





È il caso di un testo di Callistrato, dove si descrive in termini generali 
la diligenza che il tutore (e il curatore) deve assumere nell’amministrazione 
pupillare secondo i dettami della buona fede: 


Call. 4 de cogn. D.26.7.33 pr: A tutoribus et curatoribus pupillorum 
eadem diligentia exigenda est circa administrationem rerum pupilla- 
rium, quam pater familias rebus suis ex bona fide praebere debet. 

[Si deve esigere dai tutori e dai curatori dei pupilli, circa l’ammini- 
strazione patrimoniale di questi ultimi, quella medesima diligenza che 
un pater familias deve prestare secondo buona fede nei propri affari]. 


In prima battuta si sarebbe tentati di pensare che in questa circostanza 
il giurista intendesse alludere alla diligentia (diligentis) patris familias e non 
alla diligentia quam in suis. Infatti, sebbene nel testo si faccia riferimento 
concreto alle «proprie cose», tuttavia esso appare legato indissolubilmente 
al termine pater familias, come avviene in altre fonti — più volte accostate 
al frammento di Callistrato — dove con sintagmi quali «diligentissimus (o 
diligens) pater familias suis rebus» e «bonus pater familias suis rebus» i 
giuristi romani intendevano rifarsi ad un modello astratto e non certo alla 
diligentia quam in suis”. 

Sennonché, bisogna altresì osservare che, mentre in D.26.7.33 pr. Calli- 
strato fa riferimento unicamente alla diligenza che un pater farzilias è solito 
avere nelle proprie cose, negli altri passi appena richiamati il termine pater 
familias è significativamente qualificato con gli aggettivi diligens, diligentis- 
simus o bonus, in modo da formare la nota endiadi con cui si è soliti indica- 
re il modello astratto della diligentia diligentis (appunto) patris familias. È 
possibile ritenere che la mancata aggettivazione in termini di diligenza del 


26 Paul. 29 ad ed. D.13.7.14: «ea igitur, quae diligens pater familias in suis rebus praestare solet, 
a creditore exiguntur» [dunque, dal creditore si esigono quelle attività che un diligente pater fanzilias 
è solito porre in essere nelle sue cose]; Gai. 9 ad ed. prov. D.13.6.18 pr.: «in rebus commodatis talîs 
diligentia praestanda est, qualem quisque diligentissimus pater familias suis rebus adhibet» [nel 
comodato deve essere garantita quella diligenza che il più diligente pater fazilias ha nelle proprie 
cose]; Gai. 10 ad ed. prov. D.18.1.35.4: «si nihil appareat convenisse, talis custodia desideranda est 
a venditore, qualem bonus pater familias suis rebus adhibet» [se nulla appare pattuito, deve essere 
richiesta al venditore una custodia tale quale ha il bonus pater fanzilias nelle proprie cose] (così 
anche I.3.24.5). 


2 Così per tutti Cannata, Sx/ problema della responsabilità, cit., p. 52, che, opportunamente, 
non fa menzione di D.26.7.33 pr. 
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termine pater familias da parte di Callistrato sia solo il frutto di un’innocua 
omissione formale e nulla più; ma è altrettanto possibile, se non addirittura 
probabile, che invece ciò sia il portato di una differente valutazione da parte 
del giurista del modello di riferimento con cui valutare la responsabilità 
del tutore: quando Callistrato scriveva che al tutore deve essere richiesta la 
diligenza che un pater familias è solito avere nelle proprie cose, il giurista al- 
ludeva con terminologia magari un po’ inconsueta, ma comunque del tutto 
corretta, unicamente alla diligentia quam în suis. 

Del resto, anche in D.10.2.25.16, come si è già avuto modo di consta- 
tare, il giurista Paolo identifica il criterio della diligentia quam in suis — in 
contrapposizione con la figura del diligens pater familias — con riferimento 
ad un pater farzilias «qualem in rebus suis». 

L'interpretazione ora offerta trova conferma in una nota testimonianza 
di Ulpiano con cui commissari giustinianei hanno deciso di aprire nel Dige- 
sto D.27.3, dal titolo De tutelae et rationibus distrabendis et utili curationis 
causu actione: 


Ulp. 36 ad ed. D.27.3.1 pr.: In omnibus quae fecit tutor, cum facere 
non deberet, item in his quae non fecit, rationem reddet hoc iudicio, 
praestando dolum, culpam et quantam in suis rebus diligentiam. 

[In ogni cosa che fece, mentre farla non doveva e similmente in ogni 
cosa che non fece, il tutore con questo giudizio deve rispondere di dolo, 
colpa e della diligenza che è solito avere nelle proprie cose]. 


AI riguardo, pur registrando i soliti sospetti di alterazione testuale mo- 
tivati dal richiamo alla diligentia quam in suis, non si rinvengono ulteriori 
ragioni per dubitare della classicità, quantomeno sostanziale, del breve pas- 
so ulpianeo??. 

È da osservare, innanzitutto, la latitudine della prospettiva a cui Ulpia- 
no intende riferire la formulazione dei criteri di responsabilità del tutore: 
da una parte ogni attività che il tutore pose in essere contravvenendo al suo 


28 Per un inquadramento della critica interpolazionistica si veda MacCormack, The Liability 
of the Tutor, cit., pp. 375 s. 

29 Per la genuinità della menzione della diligentia quam in suis si vedano ibidem, p. 376; B. 
Albanese, Le persone nel diritto privato romano, Palermo, Palumbo, 1979, p. 506, nt. 394. 
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officium («in omnibus quae fecit tutor, cum facere non deberet»), dall’altra 
ogni possibile comportamento omissivo rispetto ai suoi doveri («item in 
his quae non fecit»). Se una tale premessa nel discorso ulpianeo assume un 
qualche significato sotto il profilo sostanziale, appare allora evidente che 
il giurista intendeva prendere in considerazione la globalità degli obblighi 
della cui soddisfazione il tutore doveva rendere conto nell’ambito dell’actio 
tutelae («rationem reddet hoc iudicio») e di fronte a tale ampiezza di visuale 
risultava per lui opportuno circostanziare i singoli criteri a cui di volta in 
volta si poteva ancorare la responsabilità del tutore: oltre il dolo, quindi, 
sia la menzione della cu/pa, che poteva assumere una valenza generica com- 
prendente quindi anche il criterio della diligentia (diligentis) patris familias, 
sia appunto la diligentia quam in suis. 

Com'è noto, i doveri che discendevano dall’officiuz del tutore erano 
articolati e complessi nella loro natura e tipologia. Per valutarne l’adempi- 
mento, secondo i dettami della fides e della diligentia, la diligentia quam in 
suis non sempre risultava costituire il criterio più idoneo. Talvolta — forse 
anche perché non si era in grado di instaurare un confronto con la gestione 
del patrimonio personale del tutore — poteva essere opportuno rifarsi ad una 
nozione di cu/pa che presupponeva un modello astratto di riferimento. È il 
caso di Ulp. 35 ad ed. D.26.7.7.1, dove Ulpiano, ponendo a carico del tutore 
il rischio qualora egli avesse tardato o non avesse affatto provveduto ad alie- 
nare beni deperibili del pupillo, giustificava tale responsabilità sull’idea di 
un modello astratto e medio, poiché — afferma il giurista — tale compito era 
imposto dall’officium tutelae e doveva essere adempiuto in un ragionevole 
lasso di tempo?0. 

Tuttavia, in altre situazioni si instaurava una comparazione fra come il 
tutore gestiva il proprio patrimonio e quello pupillare; dall’esito di siffatta 
comparazione maturava o meno l’esistenza di una responsabilità a carico del 
tutore, Si tratta di casi noti. In Gai. 12 44 ed. prov. D.26.7.13.1 è censurata 


°° Altra testimonianza che potrebbe essere letta nella medesima prospettiva è Paul. 2 sent. 
D.26.7.15, dove la responsabilità del tutore matura in ragione del fatto dli non aver provveduto ad 
esigere tempestivamente crediti divenuti poi meno esigibili e dal fatto di non aver investito entro i 
primi sei mesi i denari del pupillo. Anche se in questo caso si potrebbe sempre ritenere, soprattutto 
in rpporto alla prima omissione, che il giudizio circa liadenipizeno del tutore sia il frutto di 
una comparazione fra il comportamento tenuto dal tutore nei confronti del patrimonio pupillare 
c il proprio. 
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l'incapacità del tutore di impiegare utilmente il denaro del patrimonio pu- 
pillare per non aver trovato persone solvibili, poiché si viene a sapere che 
nel medesimo tempo egli riuscì comunque a collocare vantaggiosamente il 
suo denaro?!. Una prospettiva non dissimile anima altre testimonianze dove 
i giuristi giustificano sopravvenuti impedimenti del tutore all’amministra- 
zione pupillare solo quando essi siano tali da impedire anche la gestione del 
patrimonio del tutore medesimo”. 

Interessante si rivela anche Scaev. 10 dig. D.26.7.57 pr.: un incendio 
distrugge documenti di credito costituiti a favore tanto dei tutori che dei 
pupilli. I tutori in base all’inventario convocano i propri debitori al fine di 
chiedere il pagamento o indurli ad una novazione, mentre omettono di farlo 
circa i debitori dei pupilli. Ci si domanda se gli eventuali danni sopportati 
dai pupilli a cagione di ciò possano essere risarciti mediante il sudicium tu- 
telae: il giurista risponde affermativamente, purché tale omissione da parte 
dei tutori sia dipesa da dolo o colpa dei tutori stessi”. Qui l’idea della del 


7 Gai. 12 ad ed. prov. D.26.7.13.1: «Non est audiendus tutor, cum dicat ideo cessasse pupil- 
larem pecuniam, quod idonea nomina non inveniret, si arguatur eo tempore suam pecuniam bene 
collocasse» [Non deve essere ammesso il tutore che affermi di non aver potuto impiegare il denaro 
del patrimonio pupillare per non aver trovato persone solvibili, qualora poi si venga a sapere che 
nel medesimo tempo collocò vantaggiosamente il suo]. 


92 Tryph. 14 disp. D.27.2.6: «Si absens sit tutor et alimenta pupillus desideret, si quidam negle- 
gentia et nimia cessatio in administratione tutoris obiciatur, quae etiam arguatur, quod per absentiam 
eius deserta derelictaque sunt pupilli negotia, evocatis adfinibus atque amicis tutoris praetor edicto 
proposito causa cognita etiam absente tutore vel removendum eum, qui dignus tali nota videbitur, 
decernet vel adiungendum curatorem: et ita qui datus erit, expediet alimenta pupilli. Si vero necessaria 
absentia tutoris et improvisa acciderit, forte quod subito ad cognitionem principalem profectus nec 
rei suae providere nec consulere pupillo potuerit et speratur redire et idoneus sit tutor nec expediat 
alium adiungi et pupillus alimenta de re sua postulet: recte constituetur ad hoc solum, ut ex re pupilli 
alimenta expediat» [Se il tutore è assente e il pupillo richiede gli alimenti, se si ravvisa negligenza 
o grave trascuratezza nell’amministrazione del tutore, che si desumono anche dalla sua assenza e 
dall'aver abbandonato del tutto gli affari del pupillo [...] nel caso, però, che l’assenza del tutore sia 
stata necessaria ed improvvisa, per esempio perché partito per un’udienza davanti al principe non 
potendo così provvedere né ai propri affari né a quelli del pupillo, e tuttavia si spera presto in un 
suo ritorno essendo, inoltre, un tutore idoneo, non è necessario aggiungerne un altro e se il pupillo 
desideri gli alimenti attingendo al proprio patrimonio, si nominerà correttamente un curatore con 
il solo compito di provvedere agli alimenti da attingersi dal patrimonio del pupillo]. Mod. 5 excus. 
D.27.1.10.1: «Adversa quoque valetudo excusat, sed ea quae impedimento est, quominus quis suis 
rebus super esse possit, ut imperator noster cum patre rescripsit» [La cattiva salute esenta dall’as- 
sunzione della tutela, ma deve essere tale da impedire anche i propri affari, come ha stabilito per 
rescritto il nostro imperatore insieme a suo padre]. 

9 Scaev. 10 dig. D.26.7.57 pr. «Chirographis debitorum incendio exustis cum ex inventario 
tutores convenire eos possent ad solvendam pecuniam aut novationem faciendam cogere, cum 
idem circa [priores] <proprios> debitores propter eundem casum fecissent, id omisissent circa 
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gentia quam în suis appare in realtà solo sullo sfondo: in questo caso, infatti, 
il non aver fatto qualche cosa a favore dei pupilli che invece i tutori hanno 
fatto per loro non è di per sé necessariamente indice di mancata adibizione 
della diligentia quam in suis; al riguardo si pensi, ad esempio, alla concreta 
circostanza per cui i tutori abbiano potuto ricostruire le prove solo per i 
propri chirografi, mentre ciò era risultato impossibile per quelli dei pupilli. 
Evidentemente il confronto fra ciò che era stato compiuto a conservazione 
del proprio patrimonio da parte dei tutori e non lo era stato per quello dei 
pupilli aveva indotto a proporre quale metro di valutazione il criterio della 
diligentia quam in suis, che però in questo caso non poteva funzionare au- 
tonomamente in base alla mera verifica della disparità di trattamento fra 
patrimonio del tutore e patrimonio pupillare; doveva concorrere per l’af- 
fermazione della responsabilità del tutore l'accertamento che tale disparità 
fosse stata determinata dalla colpevolezza dei tutori?!. 

In definitiva, non sembra si possa più negare, come è accaduto inve- 
ce in passato, che la diligentia quam in suis sia stata elaborata dai giuristi 
romani anche per misurare la responsabilità del tutore: più fonti, della cui 
classicità non è opportuno sospettare, o lo testimoniano direttamente o vi 
alludono con sufficiente chiarezza. Criterio non esclusivo, come si è potuto 
osservare prima, ma certamente preminente, Del resto, anche di recente si è 
autorevolmente insistito sulla duttilità con cui i giuristi romani costruivano 
casuisticamente i modelli di riferimento per valutare i doveri di diligenza del 
debitore, modelli diversi che potevano essere adottati anche nell’ambito del 
medesimo rapporto”. 

Giunti a questo punto della riflessione, non rimane che chiedersi le ra- 
gioni per cui i giuristi classici abbiamo avvertito la necessità di adottare sif- 
fatto criterio per valutare la mancata diligenza del tutore. In questo ambito, 


debitores pupillorum an, si quid propter hane cessationem corum pupilli damnum, iudicio tutelae 
contraxerunt, iudicio tutele consequantur? Respondit si udprobatum cos tutores hoc per dolum 
vel culpam praetermisse, pruestari ab his hoc debere» [Essendo stati distrutti dal fuoco i chirografi 
dei debitori, i rutori avevano trascurato di convenire i debitori sulla base dell'inventario al fine 0 di 
farli pugare o di indurli ad una novazione, come invece avevano fatto con î propri debitori in parità 
di causa, se da questa omissione fosse derivato un qualche danno per i pupilli potevano essi esseme 
indennizzati mediante il giudizio di tutela? Rispose che, se fosse provato che i tutori avevano omesso 
di fare ciò per dolo o per colpa, dovevano essere tenuti al risarcimento), 


# Sul punto MacCormack, The Liability of the Tutor, cit., p. 373. 
Per tutti Cannata, Su/ problema della responsabilità, cit., pp. 47 ss. 
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come nei precedenti, esse appaiono intimamente connesse alla peculiare 
posizione del debitore rispetto al patrimonio di cui era il gestore. Com'è 
noto, il tutore non svolgeva le funzioni di un semplice amministratore, ma 
assumeva la condizione di vero e proprio titolare del patrimonio pupillare, 
con un amplissimo potere di disposizione nei confronti di esso, «quasi da 
proprietario» secondo l’autorevole giudizio di Bernardo Albanese’, Del 
resto, le stesse fonti affermano che il tutore era «domini loco cum tutela 
administrat»?” rispetto al patrimonio del pupillo poiché, fra l’altro, poteva 
trasmettere ad altri le cose del pupillo”. Non diversamente dal rapporto che 
legava il marito alla dote, nella tutela «il patrizzorium pupillare era una sorta 
di “patrimonio separato” del tutor di cui questi poteva disporte a guisa di 
titolare («domini loco»), salvo a dover poi rendere conto del suo operato al 
pupillo, cui in definitiva il patrimonio stesso era riservato»??. E come nella 
dote, nell’individuare il criterio soggettivo che potesse essere adeguato a 
valutare la responsabilità del tutore proprio il fatto che egli amministrasse 
in condizione quasi di proprietario, deve aver condotto i giuristi romani in 
modo naturalmente conseguente a ritenere che non si dovesse pretendere 
da lui altro che il livello di cura e diligenza con cui egli era solito amministra- 
re il proprio patrimonio. 


2.5. Ulteriori spunti classici in tema di «diligentia quam in suis» 


È merito di Carlo Augusto Cannata aver riproposto all’attenzione degli 
studiosi un testo solitamente trascurato da quanti si sono occupati di dil- 
gentia quam in suis. Si tratta di un passo dei Pitbardà labeoniani escerpiti ed 
epitomati da Paolo"!: 


36. Albanese, Le persone nel diritto privato romano, cit., p. 482. 


Così in Iul. 44 dig. D.41.4.7,3; si vedano anche Iul. 22 dig. D.47.2.57.4; Paul. 7 ad Plaut. 
D.26.7.27; Ulp. 71 ad ed. D.43.24.11.7 (= D.50.17.157). 


4 In dottrina si è ripetutamente evidenziato il carattere «proprietario» del tutore rispetto al 
patrimonio pupillare. Si vedano, fru gli altri, Bonfante, Corso di diritto romano, cit., pp. 602 s.; Schulz, 
Classical Roman Late, cit., p. 174; Albanese, Le persone nel diritto privato romana, cit. pp. 482 s. 

3° A. Guarino, Diritto privato romano, Napoli, Jovene, 2001!?, p. 600. 

4° Cannata, Su/ problema della responsabilità, cit., p. 53: ma si veda già E. Cug, Manuel des 
Institutions juridiques des Romains, Paris, Librairie Plon, 1917, II, p. 566. 

4 L’opera labeoniana ha attirato ripetutamente l’attenzione degli studiosi; in argomento, fra 
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i tanti, mi limito a rinviare a M. Talamanca, I «Pithana» dî Labeone e la logica stoica, in «Jura», 26, 
1975, pp. 1 ss.; M. Bretone, Tecrologie e idcalagie dei giuristi romani, Napoli, ESI, 19842, pp, 147 


Lab. 2 pith. D.19.1.54 pr.: Si servus quem vendideras iussu tuo ali- 
quid fecit et ex eo crus fregit, ita demum ea res tuo periculo non est, si id 
imperasti, quod solebat ante venditionem facere, et si id imperasti, quod 
etiam non vendito servo imperaturus eras. Paulus: minime: nam si peri- 
culosam rem ante venditionem facere solitus est, culpa tua id factum esse 
videbitur: puta enim eum fuisse servum, qui per catadromum descende- 
re aut in cloacam demitti solitus esset. Idem iuris erit, si cam rem impe- 
rare solitus fueris, quam prudens et diligens pater familias imperaturus 
ei servo non fuerit. Quid si hoc exceptum fuerit? Tamen potes ei servo 
novam rem imperare, quam imperaturus non fuisset, si non venisset: 
veluti si ei imperasti, ut ad emptorem iret, qui per egre esset: nam certe 
ea res tuo periculo esse non debet, itaque tota ea res ad dolum malum 
dumtaxat et culpam venditoris dirigenda est. 

[Se lo schiavo, che tu hai venduto, facendo qualcosa su tuo ordine si 
sia rotto una gamba, il fatto non è a tuo rischio, purché tu gli abbia ordi- 
nato di eseguire un'attività ch'egli soleva fare anche prima della vendita 
o se gli hai ordinato quanto gli avresti ordinato senza venderlo. Paolo: 
per nulla: perché, se egli era solito eseguire un'attività pericolosa prima 
della vendita, ciò risulterà fatto per tua colpa; pensa infatti, ad esempio, 
che si trattasse di uno schiavo uso a fare del funambolismo o a farsi calare 
nelle cloache. Giuridicamente sarà lo stesso se tu eri solito comandargli 
qualcosa che un pater famzilias prudente e diligente non avrebbe ordina- 
to a un tale schiavo. E se ciò fosse stato previsto nel contratto? Invece 
potrai ordinare a quel servo cose che non aveva mai fatto prima, come 
di recarsi presso il compratore quando questi era in viaggio: il che certo 
non deve risultare a tuo rischio. Insomma, tutto ciò deve essere misurato 
unicamente sul dolo e la colpa del venditore]. 


Il venditore non ha ancora provveduto alla consegna di uno schiavo già 
venduto. Quest'ultimo nello svolgere una mansione per ordine del vendito- 
re subisce un incidente che gli procura la rottura della gamba. Secondo La- 
beone il rischio non ricade sul venditore che aveva affidato la mansione allo 
schiavo, purché il venditore gli avesse ordinato di eseguire un’attività in cui 


ss,; Vacca, La giurisprudenza nel sistema delle fonti del diritto romano, cit., pp. 119 ss. 
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lo schiavo era solitamente impiegato su suo ordine anche prima della vendi- 
ta oppure, eventualmente, qualora il venditore gli avesse ordinato di svolge- 
re una mansione che però gli avrebbe ordinato solo se non l’avesse venduto. 
Di opinione opposta è il giurista Paolo che attribuisce comunque il rischio 
al venditore, essendo ininfluente il fatto che si trattasse di una mansione che 
lo schiavo era solito fare o non fare, rilevando piuttosto se si trattava o meno 
di una mansione in sé pericolosa per l'incolumità della persona dello schiavo 
oppure di una mansione che un prudens et diligens pater familias non gli 
avrebbe ordinato di svolgere. 

Appare evidente che Labeone, costruendo la sua soluzione sul carattere 
abituale della mansione già svolta presso il dornzinus prima della vendita, 
abbia scelto un modello concreto per valutare la responsabilità del vendito- 
re non dissimile da quello della diligentia quam in suis, modello che Paolo 
rifiuta e contrappone a quello astratto della diligentia (diligentis) patris fa- 
milias*?. Se si riflette sui motivi di questa scelta, pare plausibile ritenere che 
alla base del ragionamento del giurista vi sia stato l'apprezzamento della 
particolare posizione del venditore rispetto alla res venduta e non ancora 
consegnata: egli ne era ancora proprietario, sebbene per gran patte solo 
nominalmente poiché si trattava di un diritto di proprietà a termine, nel 
senso che gravava sul venditore l’obbligo del possessione tradere, se non 
addirittura quello di trasferire direttamente la proprietà del servo mediante 
mancipatio 0 in iure cessio. Una situazione avvicinabile a quelle che abbia- 
mo già esaminato, del marito rispetto ai beni dotali e del tutore rispetto al 
patrimonio pupillare. In altre parole, torna anche qui quell’idea di quasi (o 
semi)-proprietà, in cui un soggetto, benché proprietario, deve rendere con- 
to ad altri della gestione della res in sua proprietà e per cui la diligentia quam 
in suis appare ai prudentes il modo più confacente per misurare il grado di 
responsabilità del debitore. 

Nella medesima prospettiva può essere letto un frammento tratto dalle 
Disputationes ulpianee, considerato un tempo in rapporto alla figura della 
diligentia quam in suis, ma poi sovente trascurato dalla dottrina più recente: 


1 «Le critère retenu par Labéon est donc une forme de culpa ir concreto avant la lettre», così 
R. Robaye, L'obligation de parde. Essai sur la responsabilité contraciuelle en droit ronain, Bruxelles, 
Publications Universitaires Suint-Louis, 1987, p. 356 s.; Cannata, Su/ problezza della responsabilità, 
cit., p.53 s. 
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Ulp. 5 disp. D.36.1.23.3: Sed enim si quis rogetur restituere heredi- 
tatem et vel servi decesserint vel aliae res perierint, placet non cogi eum 
reddere quod non habet: culpae plane reddere rationem, sed eius quae 
dolo proxima est. et ita Neratius libro primo responsorum scribit, sed 
et si, cum distrahere deberet, non fecit lata culpa, non levi et rebus suis 
consueta neglegentia, huiusmodi rei rationem reddet [...] 

[Se un erede fu incaricato di restituire l'eredità e i servi morirono 
e le altre cose andarono perite, non vi è dubbio che egli sia costretto a 
restituire ciò che non ha più; certamente deve rendere conto della sua 
colpa, ma di quella prossima al dolo. E così ha scritto Nerazio nel primo 
libro dei responsi, ma egli deve rendere conto nella stessa misura anche 
se non alienò quelle cose che avrebbe dovuto alienare a causa di colpa 
grave, non per colpa lieve, o se avesse tenuto quella negligenza che egli è 
solito avere nelle cose proprie]. 


Alla nostra riflessione è pertinente solo la prima parte del frammento 
fino a «rationem reddet». Il c.d. erede fiduciario, onerato di fedecommesso 
universale di restituzione, risponde per colpa grave nel caso di perimento 
delle cose da restituire. Ulpiano ricorda che di tale opinione era già stato 
Nerazio nei suoi responsa. A fianco dell'ipotesi del perimento delle cose, 
Ulpiano formula il caso della mancata alienazione di beni che invece era 
necessario alienare. Anche in questo frangente vi sarà responsabilità unica- 
mente se l’omissione dipende da colpa grave. Ulpiano (o Nerazio?), tuttavia, 
avverte anche l'esigenza di specificare che l'erede fiduciario non sarà invece 
responsabile per culpa levis determinata dalla negligenza che egli è solito 
avere nei propri affari. 

La coerenza concettuale, oltre che stilistica, del discorso ulpianeo ora il- 
lustrata non consente di affermare, come è stato fatto ancora in tempi recen- 
ti, la non classicità della parte compresa fra «sed et» e «reddet», in ragione 
del fatto che «il contegno dell’erede continuamente misurato sulla base di 
tutte le graduazioni della colpa è molto probabile che provenga, qui come 
altrove, da un ignoto interprete postclassico, condizionato, nelle sue elabo- 
razioni, dagli accenni al factum debitoris»*. 


# Così V. Giodice-Sabbatelli, La tutela giuridica dei fedecommessi fra Augusto e Vespasiano, 
Bari, Cacucci, 1993, pp. 200 ss. e nt. 36, che segnala, inoltre, come il frammento non sia passato 
indenne al setaccio della critica interpolazionistica soprattutto con riferimento alla sua seconda parte. 
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Svolgendo in modo più articolato il ragionamento ulpianeo, si può af- 
fermare che l’erede fiduciario, essendo responsabile solo per colpa grave, 
non risulterà tale quando invece è negligente nelle cose ereditarie come è 
solito esserlo nelle sue. In altre parole si richiede all’erede di comportarsi 
nelle cose ereditarie come egli è solito comportarsi nelle sue: si tollera una 
sua negligenza abituale e solo quando la sua negligenza sarà prossima al dolo 
subentrerà la responsabilità. 

Va da sé che pure nel caso del fedecommesso universale di restituzio- 
ne, l'opportunità di ancorare la responsabilità dell'erede fiduciario al me- 
tro del comportamento abituale — in termini di diligenza o di tollerabile 
negligenza — che egli è solito avere nelle proprie cose dipenda dalla pecu- 
liare condizione in cui si trova quest’ultimo: quella di essere un proprietario 
«a termine», situazione pressoché identica a quella appena esaminata del 
venditore e pure a quelle precedenti*. Anche in questa circostanza il dovere 
di trasferire una proprietà ad un altro soggetto impone all’erede fiduciario 
l'obbligo di rendere conto della gestione di questi beni, obbligo che i giuristi 
romani misuravano secondo il canone della diligentia quam in suis, essendo 
l’erede fiduciario proprietario di quei beni e quindi appariva ragionevole 
non potergli chiedere un comportamento differente da quello che egli è 
solito avere nelle proprie cose. 


2.6. Responsabilità secondo «diligentia quam in suis» del proprietario 
fiduciario: un’ipotesi 


Com'è noto, la fiducia fu negozio assai diffuso per tutta l’età classica. 
Mediante un pactum fiduciae si imprimeva una specifica funzione causale a 
uno dei negozi formali di trasferimento della proprietà secondo il 1us civile 
(mancipatio, in iure cessio); nel pactum era contemplato l’obbligo del fiducia- 


Per la classicità del frammento si vedano: G. MacCormack, Factum debitoris and culpa debitoris, in 
«Tijdschrift vor Rechtsgeschiedenis», 61, 1973, pp. 72 s.; L. Desanti, Restitutionis post mortem onus. 
I fedecommessi da restituirsi dopo la morte dell'onerato, Milano, Giuffrè, 2003, p. 123 e nt. 36. 


4 «L’erede onerato di fedecommesso universale ha, nel tempo compreso tra l’adizione e la 
restituzione, la qualifica, da un lato, di titolare dei beni ereditari e, dall’altro, di debitore tenuto alla 
restituzione di essi», così P. Voci, Diritto ereditario romano, Parte speciale, Milano, Giuffrè, 1963?, 
II, p. 362. 
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rio di restituire in un momento successivo la proprietà del bene ricevuto al 
dante causa. Il negozio cadde in desuetudine a partire dall’età postclassica, 
tant'è che i compilatori del Digesto furono attenti nell’espungere il termine 
fiducia dai testi classici che collazionavano, sostituendolo ora con pignus ora 
con depositum a seconda che si trattasse di fiducia cum creditore o di fiducia 
cum amico. 

Superati i risultati della critica interpolazionistica, oggi, soprattutto sul- 
la scorta della confermata classicità di un noto passo delle Differentiae di 
Modestino tradito dalla Co/latio (10.2.2)!, ricorre l’idea che il proprietario 
fiduciario, oltre che ovviamente per dolo, dovesse rispondere anche per cul 
pa. Tuttavia, data l’assenza di significative testimonianze, poco si è detto su 
quale modello di colpa potesse essere verisimilmente adibito dai giuristi per 
valutare la colpa del proprietario fiduciario e anche la dottrina che, in tempi 
più o meno recenti, ha affermato la responsabilità per colpa del fiduciario 
non sembra essersi interrogata sul punto”. 

A questo proposito ricordo che, sebbene incidentalmente, Contardo 
Ferrini aveva giudicato «molto verosimile che il fiduciario, come domino, 
non abbia a rispondere circa la res fiduciae data di maggior diligenza di quel- 
la che è solito usare per le cose proprie». Questa idea ebbe una qualche 
diffusione alla fine dell'Ottocento e agli inizi del Novecento‘, ma presto 
svanì in seguito all’affermazione della non classicità del criterio della diligen- 
tia quam in suis, considerato di creazione postclassica o giustinianea dalla 
dottrina interpolazionistica allora imperante: emblematica a questo riguar- 
do la posizione di Giovanni Rotondi che aveva osservato come «da un punto 
di vista astratto non è inverosimile che il fiduciario, come domino, risponda 
della diligentia quam suis», anche se poi, nella convinzione dell’origine giu- 


4 Da ultimo per la genuinità del passo Navarra, Note dn terza di «utilitas», cit., pp. 92 ss. 


46 Si vedano, per esempio, W. Erbe, Die Fiduzia im ròmzischen Recht, Weimar, Bohlaus, 1940, 
pp. 51 ss.; P. Frezza, Le garanzie delle obbligazioni, II, Le garanzie reali, Padova, Cedam, 1963, pp. 
62 ss.; B. Noordraven, Die «fiducia» in ròmischem Recht, in «Index», 18, 1990, p. 246 e ntt. 75-76. 

® C. Ferrini, Storia e teoria del contratto di comodato nel diritto romano, in «Archivio giuridico», 
53, 1894, p. 300. 

48 La testimoniano, oltre Ferrini, C. Accarias, Précis de droît romain, Paris, Cotillon, 18883, II, 
p. 613; P. Bonfante, Istituzioni di diritto romano, Firenze, Barbera, 1896, p. 327; C. Bertolini, Appunti 
didattici di diritto romano, Torino, Gerbone, 1905, I, pp. 235 s.; R. De Ruggiero, «Depositur vel 
commodatun». Contributo alla teoria delle interpolazioni, in «BIDR», 19, 1907, p. 49. 
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stinianea della diligentia quam in suis, concludeva che «bisogna rifiutarne 
l'applicazione all'istituto classico della fiducia»*?, 

A sostegno dell’ipotesi che il proprietario fiduciario fosse tenuto nei 
limiti della diligentia quam in suis è possibile offrire un argomento concet- 
tuale di evidente sostanza e altri, più labili, di natura testuale. 

Il primo non è altro che l’idea che si è tentato di dimostrare in queste 
pagine, cioè che la diligentia quam in suis fu un criterio esclusivamente esco- 
gitato dai giuristi romani al fine di misurare la responsabilità di un soggetto, 
che pur essendo proprietario di determinati beni, avrebbe comunque dovu- 
to rendere conto ad altri della gestione di questi, perché in lui vi era l’obbli- 
go — talora certo e talora eventuale — di restituzione. La situazione del pro- 
prietario fiduciario vi collima perfettamente: egli diviene proprietario delle 
res a lui trasferite, ma, come è stato scritto di recente, egli «non è proprieta- 
rio definitivo», Si tratta di un domzinium a termine perché il pactum fidu- 
ciae lo obbligherà a restituire la proprietà delle res, posizione non affatto 
diversa da quella del marito, obbligato in via eventuale alla restituzione del- 
la proprietà della dote, da quella del tutore, assimilato ad un dominus nelle 
visioni giurisprudenziali, però obbligato al rendiconto dei beni del patrimo- 
nio pupillare, da quella, infine, dell’erede onerato di fedecommesso univer- 
sale. 

Proprio il richiamo di quest’ultima figura consente di formulare an- 
cora un rilievo in codesta direzione. Talora, in fonti giurisprudenziali ed 
epigrafiche per indicare l'erede onerato della restituzione di fedecommesso 
universale si rinviene la denominazione di «heres fiduciarius» o anche, più 
semplicemente, di «fiduciarius»; mentre, con riferimento al patrimonio og- 
getto di restituzione, si parla di «hereditas fiduciaria»?!, 


* G. Rotondi, La misura della responsabilità nell’«actio fiduciae», in Scritti giuridici, Pavia, 
Tipografia e legatoria cooperativa, 1922, II, p. 144. 

% L. Peppe, La vastità del fenomeno fiduciario nel diritto romano: una prinza riflessione, in Le 
situazioni affidanti, a cura di M. Lupoi, Torino, Giappichelli, 2006, p. 26, che, fra l'altro, insiste su 
questa caratteristica in ogni applicazione del fenomeno fiduciario. 

Perle fonti giurisprudenziali ed epigrafiche si veda L. Migliardi Zingale, lu fezza di oberes 
fiduciarius», in «Lubeo», 45, 1999, pp. 440 ss. Si vedano anche E. Treggiari, Mizzister ultimae volun- 
tatis. Esegesi e sistema nella formazione del testamento fiduciario, 1, Le premesse romane e l'età del 
diritto comune, Napoli, ESI, 2002, pp. 115 ss. Peppe, La vastità del fenomeno fiduciario nel diritto 
romano, cit., pp. 28 ss. 
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Sebbene il fedecommesso dai prudentes non sia mai stato esplicitamen- 
te assimilato alla fiducia per gli evidenti diversi percorsi storici che questi 
istituti hanno avuto, tuttavia esso con ogni probabilità rappresentava nel- 
la loro riflessione un fenomeno abbastanza simile e vicino sotto il profi- 
lo strutturale. Come è stato opportunamente osservato di recente, infatti, 
si ritrova nel fedecommesso universale il peculiare carattere della fiducia 
romana, cioè «la certezza che il bene dovrà non rimanere definitivamente 
presso il fiduciario»?; non solo: il fatto che nella giurisprudenza come nella 
prassi negoziale si sia avvertito, sebbene non con frequenza, di identificare 
la posizione dell’erede onerato di fedecommesso universale facendo ricorso 
alla semantica della fiducia fa comprendere che anche il fedecommesso era 
iscritto nell'ampia orbita del c.d. fenomeno fiduciario”, Ora, questa analo- 
gia strutturale tra fedecommesso universale e fiducia può indurre a ritenere 
che essa fosse condotta anche sotto l’ulteriore profilo della responsabilità: e 
così come l’erede onerato di fedecommesso universale era tenuto nei limiti 
della diligentia quam in suis così a maggior ragione poteva anche esserlo il 
proprietario fiduciario tout court. 

Venendo ora ai profili testuali, una certa rilevanza potrebbe assumere il 
passo delle Differentiae di Modestino già ricordato: 


Coll. 10.2.2, Mod. libro secundo sub titulo de deposito vel commoda- 
to: Sed in ceteris quoque partibus iuris ista regula custoditur: sic enim et 
in fiduciae iudicium et in actionem rei uxoriae dolus et culpa deducitur, 
quia utriusque contrahentis utilitas intervenit 

[Ma pure nelle altre parti del diritto questa regola viene conservata: 
così infatti nel giudizio di fiducia e nell’azione di dote si contemplano il 
dolo e la colpa, poiché vi è l’utilità di entrambi i contraenti]. 


Il testo è assai conosciuto ed è stato diffusamente esaminato dagli stu- 
diosi, qui interessa solamente osservare come Modestino, nel descrivere 
l'operatività della regula dell’utilitas secondo uno schema simmetrico che 
non coinvolge solo il $ 2, isoli il iudicium fiduciae insieme all’actio rei uxoriae 


® Peppe, La vastità del fenomeno fiduciario nel diritto romano: una prima riflessione, cit., 
p.30. 
3. Così da ultimo ancora ibidem, p. 30. 
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quali esempi in cui la responsabilità per dolo e per colpa è giustificata in 
ragione del vantaggio che entrambe le parti ricevono dal negozio. Nulla si 
dice su quale modello di diligenza entrava in gioco per valutare la colpa nel 
iudicium fiduciae, ma appare significativo che la fiducia sia posta a fianco del 
rapporto dotale — in cui opera la diligentia quam in suis — e con questo solo 
costituisca un polo argomentativo della riflessione del giurista. 

Nella prospettiva ora delineata può essere letto pure Gai. 9 44 ed. prov. 
D.13.6.18 pr., dove verisimilmente in origine compariva il termine fiducia 
e non pignus. In questo frammento, già analizzato in precedenza”, Gaio 
tratta un caso particolare di comodato e pone la questione di come debba 
eventualmente essere valutata la colpa: il giurista a proposito dell’aestirz4tio 
culpae fa riferimento a quel tipo di colpa che si è soliti valutare nell’ambito 
della dote e della fiducia. Visto che nella dote si risponde per diligentia quam 
in suîs, l'andamento dell’affermazione gaiana farebbe quindi ritenere che 
anche per la fiducia, isolata a fianco della dote, si ragionasse nei medesimi 
termini («sed videndum est, ne et culpa praestanda sit, ut ita culpae fiat 
aestimatio sicut in rebus [pignori] <fiduciae> datis et dotalibus aestimari 
solet»). 

Nella prospettiva ora illustrata, può essere infine letto Cels, 11 dig. 
D.16.3.32, frammento assai noto in cui si menziona la responsabilità per dili- 
gentia quam in suis del depositario. Di esso si sarebbe dovuto trattare prima, 
inserendo anche il deposito fra i c.d. casi classici in cui tradizionalmente la 
dottrina configura il criterio di responsabilità in esame. Tuttavia è preferibile 
prenderlo in considerazione soltanto ora, dopo aver esaminato la diligentia 
quam in suis del tutore e aver proposto codesto modello di diligenza quale 
plausibile criterio di responsabilità in tema di fiducia, perché è possibile 
ritenere, seppur in via inevitabilmente ipotetica, che nel testo celsino non si 
facesse tanto riferimento al deposito quanto piuttosto alla tutela o forse, non 
meno probabilmente, alla fiducia: 


Cels, 11 dig. D.16.3.32: Quod Nerva diceret latiorem culpam dolum 


esse, Proculo displicebat, mihi verissimum videtur. Nam et si quis non 
ad eum modum quem hominum natura desiderat diligens est, nisi tamen 


% Si veda supra, cap. I, par. 2. 
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ad suum modum curam in deposito praestat, fraude non caret: nec enim 
salva fide minorem is quam suis rebus diligentiam praestabit. 

[Proculo non approvava quanto affermava Nerva, cioè che la colpa 
più grave è dolo; mentre a me questo sembra assai vero. Infatti, se qual- 
cuno non è diligente nella misura che corrisponde alla natura umana, a 
meno che, nel deposito, non presti l’attenzione che corrisponde al suo 
modo usuale di fare, il suo comportamento non è esente da frode; men- 
tre invece costui non potrà impiegare una diligenza minore di quella che 
dedica alle sue proprie cose e rispettare insieme il principio della fides]. 


Il testo celsino anche in tempi vicini è stato al centro di approfonditi 
studi ai quali in questa sede è opportuno rinviare per una sua completa disa- 
mina”: qui ci si limiterà a svolgere brevi osservazioni solo su alcuni punti. 

Venendo al tenore del frammento, Celso, dopo aver approvato senza 
riserve l'opinione di Nerva che affermava l’equiparazione fra dolus e culpa 
latior da cui invece dissentiva Proculo, propone il caso in cui taluno non sia 
diligente come richiede la «natura hominum»: il difetto integra per Celso un 
contegno doloso che viene identificato con il termine fras; tale evenienza, 
tuttavia, non sembra realizzarsi qualora, nel caso del deposito — per ora con- 
viene rispettare l’indicazione testuale —, costui nella cura della cosa rispetti 
la diligenza che egli è solito avere nelle proprie cose; se però garantirà una 
diligenza inferiore a quella che egli è solito avere nelle proprie cose non avtà 
rispettato il principio della fides. 

L'idea ancora oggi dominante presso la giusromanistica è che in 
D.16.3.32 sia riportata una concezione ampia ed elastica del dolo, al cui 
interno anche una violazione della fides non necessariamente intenzionale 
poteva essere ricompresa, fra cui appunto il mancato rispetto della diligentia 
quam in suis. 

Appare di certo possibile intendere la diligentia quam in suis del de- 
positario in Celso come un affinamento concettuale del dolo e non ancora 
come una proiezione autonoma del concetto di cu/pa; d'altra parte potrebbe 


” Fra gli ultimi: ).D. Harke, Argiozienta Inventiana. Entschetdungsbegrindungen cines bocb- 
Klassischew Juristen, Berlin, Duncker & Humblot, 1999, pp. 128 ss.: Maganzani, La ediligentia 
quam suis» del depositario dal diritto romano alle codificazioni nazionali, cit., pp. 99 ss. A. VGlkI, 
Zur «diligentia quasi in suis» des Vertvabrers, in Festschrift fiir H Hansszaninger zii 70. Geburistag, 
Wien, Manz, 2006, pp. 293 ss. 
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anche stupire che un giurista come Celso, assai attivo in termini di creatività 
nell’elaborazione concettuale della cu/pa, dovesse ragionare in termini di 
dolo a proposito della diligentia, sia in rapporto ad un modello astratto sia 
in rapporto ad un modello concreto, dato che già l'autorità di Quinto Mucio 
Scevola aveva individuato la cu/pa nel non prevedere ciò che da una persona 
diligente potrà essere previsto: «quod cum a diligente provideri poterit, non 
esset provisum» (Paul. 10 ad Sab. D.9.2.31), e che un giurista tendenzial- 
mente poco innovatore quale Gaio, e posteriore di circa una generazione a 
Celso, insegnava ai suoi discepoli essere la diligentia quam in suis inequivo- 
cabilmente una forma di culpa”. 

Diversamente, se si ritenesse che anche per Celso la diligentia quam in 
suis fosse ascrivibile alla cu/pa, allora la responsabilità del depositatio come 
descritta in D.16.3.32 risulterebbe in palese contraddizione con numerose 
testimonianze classiche che, in rispetto al principio dell’utilitas contraben- 
tium, circoscrivono la responsabilità del depositario al solo dolo”. 

Infine, un ultimo elemento sembra non giocare a favore del fatto che 
Celso originariamente pensasse alla responsabilità per diligentia quam in 
suis del depositario in D.16.3.32. Nelle pagine precedenti si è cercato di 
dimostrare che nell'esperienza giuridica classica si era sempre fatto ricorso a 
codesto modello di diligenza in casi di «quasi (o semi)-proprietà», in cui un 
soggetto, pur essendo proprietario di determinati beni, o in posizione simi- 
le, doveva comunque rendere conto ad altri della loro gestione: appariva na- 
turale e ragionevole ai giuristi che un soggetto — proprietario «a termine» o 
comproprietario — ponesse in questi casi la diligenza che egli era solito porre 
nella gestione delle proprie cose. Il contratto di deposito appare, invero, del 
tutto estraneo a questa logica, poiché com'è noto il depositario è in posizio- 
ne di detentore, non ha facoltà di gestione e ogni uso della res gli è precluso, 
avendo su di essa solo l'obbligo di mera conservazione. 


* Gui. 2 ren: cott. D.17.2.72: «Culpa autem non ad exscrissimam diligentiam dirigenda est: 
sufficir etenim talem diligentiam communibus rebus adhibere, qualem suis rebus adhibere solet» [La 
colpu tuttavia non va determinata con riferimento ad una diligenza esattissima; basta infatti che sia 
impiegato negli aflari sociali quel grado di diligenza che uno suole impiegare nelle sue cose). 

57. Circa la nozione del principio dell'usilitas consrabentium si veda supra, cap. I. Per la respon- 
sabilità del depositario circoscritta al dolo per tutti e con analisi delle fonti pertinenti: W. Litewski, 
Depositarv's Liability in Roman Law, in «Archivio giuridico», 190, 1976, pp. 36 ss. 
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I dubbi non marginali che permangono nel riconoscere la diligentia 
quam in suis in capo al depositario di D.16.3.32 possono ragionevolmente 
suggerire di percorrere altre strade, tuttavia non necessariamente impronta- 
te ad una critica radicale sotto il profilo testuale. Grava sull’interpretazione 
del passo la collocazione palingencetica secondo cui in origine il passo appar- 
teneva al titolo De zuzelis dei Digesta di Celso”. Come è stato ripetutamente 
osservato, il fatto che nel libro undecimo dei suoi Digesta Celso trattasse 
della tutela non gli precludeva di certo considerazioni, più o meno inciden- 
tali, sulla responsabilità in altre figure giuridiche che il giurista — rispettando 
la tipica cifra stilistica ed argomentativa dei prudentes — poteva svolgere in 
ragione delle peculiarità del caso concreto, volendo, per esempio, svilup- 
pare una comparazione, una digressione, un’«associazione di idee» o altro 
ancora”, Quindi il dato non può di per sé essere considerato determinante 
per affermare che Celso in D.16.3.3.2 avesse preso in considerazione solo la 
diligentia quam in suis del tutore e non altro. 

D'altra parte, non appare opportuno neppure trascurare la preziosa in- 
dicazione palingenetica e si deve ritenere plausibile l’ipotesi, costantemente 
riaffermata presso gli studiosi, che invece restituisce all'ambito della tutela 
l'oggetto del ragionamento celsino. In questa direzione si pongono il riferi- 
mento al rispetto della fides, elemento caratterizzante l'officiun: del tutore e 
la constatazione che pure le altre fonti in tema di tutela concordano nel con- 
siderare la diligentia quarn in suis quale criterio per valutare la responsabilità 
nella gestione nel patrimonio pupillare. 

Siffatta interpretazione trova, però, un ostacolo non marginale nelle 
difficoltà che si hanno a comprendere per quale motivo i commissari giu- 
stinianei abbiano deciso di sopprimere il riferimento alla tutela e sostituirlo 
con quello del deposito. In diritto giustinianco, com'è noto, appare del tutto 
confermato il principio classico della responsabilità del depositario unica- 
mente per dolo. Circa poi la diligentia quam în suis, mentre per l'epoca di 


38 Si veda Lenel, Palingenesia iuris civilis, I, cit., p. 142. 

In questo senso gia O. Lene], Cr/pa luza red cilpa levis, in «ZSS», 38, 1917, p. 277, nt. 2: 
«daB die Stelle im Urtext von der Tel, nichi vom Depositum handelte... ist nach der Inskription 
wahrschcinlich, aber doch nicht strong erweislich». ‘ale opinione è abbastanza diffusa presso gli 
studiosi: ne riporta le indicazioni bibliografiche Maganzani, La «diligentia quam suis» del depositario 
dal diritto romano alle codificazioni nazionali, cit., p. 103, nt. 202. 
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Celso si può pensare ad essa ancora come una figura in via di definizione e 
pertinente ad una concezione ampia del dolo, ciò è sicuramente impropo- 
nibile per l’età giustinianea dove era sicuramente annoverata fra i criteri di 
valutazione della colpa®°, Appare quindi logicamente assai improbabile che 
i commissari giustinianei abbiano volutamente modificato il passo celsino 
introducendovi la responsabilità per colpa del depositario — intesa secondo 
il modello della diligenzia quam in suis — creando così un insanabile contra- 
sto con il principio di responsabilità nel deposito. 

In definitiva anche l’interpretazione che vuole originariamente scritto il 
sintagma «in tutela» invece che «in deposito» presta il fianco a critiche e non 
è in grado di convincere pienamente. 

Volendo rimanere nel campo delle ipotesi — e circa la comprensione di 
D.16.3.32 non pare si possa fare altrimenti — si può concludere avanzando 
un'ulteriore chiave di lettura. 

Perché, al posto di «in deposito», non leggere «in fiducia», 0, meglio 
ancora, «in re fiduciae causa mancipata»? La suggestione non è nuova: tale 
lettura del testo fu incidentalmente proposta in passato”! e oggi può essere 
riformulata alla luce di quanto prima dimostrato circa la perfetta aderenza 
del concetto di diligentia quam in suis alla condizione giuridica del proprie- 
tario fiduciario e su cui appare ozioso ancora ritornare. Vi è un altro dato, 
non del tutto marginale, che conforta siffatta ipotesi interpretativa: il fatto 
di rinvenire finalmente una ragione del tutto plausibile per sostenere l’inter- 
vento di mano compilatoria, poiché l’individuazione della sistematica sop- 
pressione del termine fiducia, sostituito ora con pignus ora con depositure, 
costituisce uno dei non molti risultati sicuri ed efficacemente dimostrati 
dalla critica interpolazionistica®. 


€ Basti qui ricordare due passi delle fusiifutiones piustiniance: 1.3.14.3 e 1.325.9. 

“ M. Voigt, Das Ius naturale, vequini bonum und ius genti der Ròmer, Leipzig, Gunther, 
1871-1875, III, pp. 788 s., nt. 1273; Cug, Manzel des istitutions juridiques des Romaines, cit., p.443, 
ot. 1; Heck, Die fiducia cuni amico contracta. Ein Pfandgeschifi niit Salmann, in «ZSS», 23, 1889, 
p. 130; B. Kiibler, Der Ein/luf der griechischen Philosophie anf die Entwicklung der Lehre von den 
Verschuldensgraden im ròmischen Recht, in Rechtsidee tord Staatsgedanke. Beitrige zur Rechisphilo- 
sophie und zur politischen Ideengeschichte. Festgabe fiir ]. Binder, Bedin, Junker und Dunnhaupr, 
1930, pp. 74 ss. 

€ Sul punto da ultimo: Lambertini, Inzroduzione allo studio esegetico del diritto romano, cit., 
p. 134. 
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Si può quindi pensare che i commissari giustinianei, trovatisi di fronte 
alla parola fiducia, abbiano operato il loro consueto intervento eliminatorio; 
nel decidere, poi, con quale figura giuridica operare la sostituzione abbiano 
optato per il deposito, poiché nel passo Celso aveva preso in considerazione 
quale fosse la diligenza che scusava il debitore nel «praestare curam» con- 
cludendo che era sufficiente quella guar în suis («ad suum modum») e tale 
soluzione adottata da Celso non avrebbe consentito il ricorso alla figura del 
pignus né, eventualmente, a quella del cormzzzodatum, poiché qui il criterio di 
responsabilità di chi riceveva la cosa era ben più rigoroso. La scelta, forse 
frettolosa, del deposito apparve probabilmente la «meno peggio», anche 
se non fu meditata a sufficienza circa la contraddizione con la consolidata 
disciplina della responsabilità contrattuale del deposito e neppure fu parti- 
colarmente meditato lo spostamento del frammento in coda al titolo D.16.3, 
De depositi vel contra. 

Si tratta di un'ipotesi, nulla di più; ma che forse può trovare albergo, 
al pari di altre, nel variegato ventaglio dottrinale maturato alla ricerca del 
significato da attribuire al frammento, data la profonda incertezza che inevi- 
tabilmente continua a regnare circa una sua definitiva interpretazione sotto 
il profilo storico e della tradizione testuale. 


3. CENTRALITÀ DELLA «DILIGENTIA QUAM IN SUIS» 
DEL DEPOSITARIO NELLA TRADIZIONE DEL DIRITTO COMUNE 


Com'è noto, la diligentia quam in suis fu pienamente conservata nella 
tradizione del diritto comune dove, con il consueto rispetto nei confronti 
dell’autorità delle fonti giustinianee, fu riproposta puntualmente nei casi già 
contemplati dal diritto romano. 

Il testo romano su cui gli interpreti medioevali si cimentarono mag- 
giormente al fine di identificare in modo coerente la figura della diligentia 


© Per il nostra discorso non appare necessario ripercorrere la complessiva storia di questo 
modello di diligenza, cosa del resto già fatta in modo assai circostanziato anche in tempi recenti: 
si vedano Talamanca, Colpa cile (storia), cit., pp. 525 ss.: Bellomo, Diligenza (diritto intermedio), 
cit., pp. 534 ss.; Hoffmann, Die Abstrfang der Fahrlassigheît în der Rechtsgeschichte, cit. passivi; 
Maganzani, Lu ediligentia quani suis» del depositario dal diritto romano alle codificazioni nazionali, 
cit., pp. DL ss. 
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quam in suis fa D.16.3.32%4, la celebre lex quod Nerva, secondo il tradizio- 
nale modo di indicare in età medioevale le leggi contenute nel Corpus iuris 
civilis. Nella lettura dei glossatori, il concetto di culpa latior menzionata in 
D.16.3.32 fu assimilato a quello ben conosciuto di culpa lata, che nei testi 
romani trovava la sua definizione nel «non capire ciò che tutti capiscono». 
Da qui l'affermarsi di una nozione duplice di culpa lata, capace di contenere 
sia il concetto «tradizionale» di «non capire ciò che tutti capiscono», sia 
quello derivato da D.16.3.32, cioè di avere nella custodia della cosa affidata 
una diligenza minore di quella che si ha per le cose proprie. 

Inoltre, fra gli interpreti si fece presto strada l’idea che la diligentia quam 
in suis della lex quod Nerva concretasse una forma di culpa lata assai vicina 
al dolo. La stessa lettera della legge induceva a pensare in tal senso poiché 
in essa Celso affermava che non era esente da frazs chi adibiva nel deposito 
una diligenza minore rispetto a quella che si ha per le cose proprie. Il riferi- 
mento è, soprattutto, al titolo depositi della Surzzza Codicis di Azone®, in cui 
compare per la prima volta la figura del dolo presunto: 


Azonis Summa super Codicem, tit. depositi: Praesumitur autem lata 
culpa dolus circa depositarium qui licet non sit adeo diligens ut natura 
desiderat vel ut homines consuerunt esse diligentes si tamen curam in de- 
posito non praestet ad modum suum, idest quem observat in rebus suis 
propriis, fraude non caret nec non salva fide minorem depositis rebus 
diligentiam praestabit quam suis. Abesse nam praesumitur bona fides 
cum res suas habet salvas et res depositae non apparent [...] Exemplum 
pone. Si res suas reponebat in archa bene firmata. Res autem depositas 
relinquebat in domo supra bancha. 


Riporto per comodità il testo: Cels. 11 dig. D.16.3.32: «Quod Nerva diceret latiorem culpom 
dotum esse, Proculo displicebat, mihi verissimum videtur. Nam ct si quis non ad cum modum quem 
hominum natura desiderat diligens est, nisi tamen ad suum modum curam in deposito praestat, fraudle 
non caret: nec enim salva fide minorem is quam suis rebus diligentiam praestabit» [Proculo non 
approvava quanto affermava Nerva, cioè che la colpa più grave è dolo; mentre a me questo sembra 
assai vero. Infatti, se qualcuno non è diligente nella misura che corrisponde alla nutura umana, a 
meno che, nel deposito, non presti l'attenzione che corrisponde al suo modo usuale di fare, il suo 
comportamento non è esente da frode; mentre invece costui non potrà impiegare una diligenza minore 
di quella che dedica alle sue proprie cose e rispettare insieme il principio della fides]. 

6 Ulp. 1 reg. D.50.16.213.2; Paul. 2 sens. D.50.16.223: «non intellegere quod omnes intel- 
egunt». 


6 in Corpus Glossatorum iuris civilis, II, curante Juris Italici Historiae Instituto Taurinensis 
Universitatis, rectore ac moderatore M. Viora, Torino, Ex officina erasmiana, 1966, p. 144. 
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[Si presume il dolo, equiparato alla colpa grave, nel depositario 
quando, benché non sia diligente come la natura richiede o come gli altri 
sono soliti esserlo, se tuttavia non garantisce nel deposito la cura che egli 
è solito avere nelle cose proprie; egli non è esente da dolo né rispetterà 
la fides garantendo una diligenza minore di quella che egli è solito avere 
nelle proprie cose. Infatti si presume non esserci buona fede quando 
taluno conserva indenni le proprie cose e non fa altrettanto per quelle 
ricevute in deposito [...] fai il caso di taluno che aveva riposto le proprie 
in una cassaforte ben sicura, mentre aveva lasciato quelle ricevute in 
deposito in una casa sopra la banca]. 


La diligentia quam in suis costituiva, nella sostanza, uno strumento di 
verifica del comportamento fraudolento del depositario che si concretava 
ogni volta che si accertava una disparità di trattamento fra le cose ricevute 
in deposito e le proprie. Nacque così l’identificazione della cu/pa latior della 
lex quod Nerva in termini di dolo presunto”, alla cui piena configurazione 
dogmatica si assisterà non molto più tardi nella stagione dei commentatori. 

Nella repetitio della lex quod Nerva di Bartolo, sulla cui notevole impor- 
tanza per la teoria della responsabilità contrattuale si è fatto prima cenno, 
l’idea del dolo presunto assunse piena autonomia concettuale, venendo a 
costituire una delle sei species nell'ampio e circostanziato sistema del genus 
culpae elaborato da Bartolo. Mentre la cu/pa latissima si identificava con il 
vero e proprio dolo manifesto, la cu/pa latior era invece dolus praesumptus, 
il cui indizio presuntivo era determinato dalla mancata adibizione della di- 


Si possono vedere, inoltre, a titolo di esempio, nella Magna Glossa: gl. var et sé quis» ad 
D.16.3.32: «sed quid si tantum pracstet in deposito, quantum in rebus suis, sed in suis non tantum, 
quantum natura hominum desiderat? respondere tenetur quia est lata culpa: ut infra sol. matr. LL si 
constante $ si maritus (D.24,3.24.5)» [ma se si garantisce nel deposito soltanto la cura che si hn nelle 
cose proprie, non corrispondendo tale cura a quella che richiede la natura degli uomini? Si risponde 
che è responsabile poiché si tratta di colpa grave], in Accursii Glossa in Digest Vetus, in Corpus 
Glossatorum iuris civilis, VII, cit., Torino, 1969, #2. depositi vel contra, p. 503; gl. «contracts ad 
D.50.17.23: «Item si in suis est negligentissimus, non erit impunita eius neglegentia: diligens nam 
debet esse nd cum modum quem hominum natura desiderat, ut supra depositi I. quod Nerva» 
{Similmente se è assai negligente nelle proprie cose, non rimarrà senza sanzione In sua negligenza, 
infatti egli deve essere diligente come richiede la natura degli uomini, come si afferma sopra nella 
lex quod Nerva in tema di deposito], in Accursi? Glossa în Digest Novun, in Corpus Glossatorum 
iuris civilis, IX, cit., Torino, 1968, p.589. In argomento diffusamente Maganzani, La seiligertia quant 
suiss del depositario dal diritto romano alle codificazioni nazionali, cit., pp. 17 ss. 


6 Si veda supra, cap. I, par. 3. 
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ligentia quam in suis. A seguire Bartolo collocava le altre species: culpa lata, 
levis, levior e levissima®. 

Nella repetitio di Bartolo si rinviene anche una precisa risposta ad un 
profilo contraddittorio presente nelle fonti in tema di diligentia quam in 
suis, che già aveva impegnato gli interpreti precedenti: nella lex quod Nerva 
la diligentia quam in suis funzionava come criterio tale da aggravare la re- 
sponsabilità del depositario, in quanto da esso si deduceva che il depositario 
era in culpa lata tutte le volte che manifestava nella custodia della cosa una 
diligenza inferiore a quella che egli è solito avere nelle proprie; presso altre 
fonti, in particolare nella lex socius socio (D.17.2.72)?°, la diligentia quam in 
suîs, all'opposto, si presentava come un criterio di attenuazione della culpa 
levis del socio. 

Secondo Bartolo, il criterio decisivo per separare la diligentia quam in 
suis del deposito da quella operante nella comunione determinata da società 
o da coeredità (D.10.2.25.16)”! risiedeva nel fatto che si può presumere un 
atteggiamento fraudolento tutte le volte che la disparità di trattamento si ha 
fra le cose proprie e le cose ricevute in affidamento quando queste ultime 
sono altrui come avviene nel deposito. Tale presunzione, invece, non si può 
rinvenire quando le cose in affidamento sono anche di proprietà di chi le 
riceve, come avviene nel caso della società o della coeredità, perché qui l’af- 
fidatario ha sempre un interesse diretto e personale all’integrità della cosa e 
una sua trascuratezza può solo essere indice rivelatore di culpa levis?, 


In argomento per tutti: Talamanca, Co/pa civile (storia), cit., pp. 527 ss. 
?0 Per il testo si veda supra, par. 2. 
71 Per il testo si veda supra, par. 2. 


?? In secundam Digesti veteris partem. Commentaria, Venetiis, 1570, lex XXXII: «Opponitur 
extra glossam, hic dicitur quod non adhibere eam diligentiam in rebus alienis quam in suis est lata 
culpa. Contra, quia immo videtur culpa levis, ut supra, familiae erciscundae, lex heredes $ non 
tantum [D.10.2.25.16], et infra titulus, lex socius socio [D.17.2.72]. Solutio: hic loquitur de rebus 
alienis simpliciter, ibi loquitur de rebus communibus. Ratio: quia non ita de facili praesumitur 
dolus in rebus communis ex neglegentia, cum ad eum pertineat commodum et incommodunn, sicut 
in rebus alienis» [Si può opporre, al di fuori di quanto affermato nella Glossa, che in questa legge 
si dice che non prestare alle cose altrui la stessa diligenza che alle proprie è colpa grave, mentre in 
D.10.2.25.16 e D.17.2.72 sembra piuttosto colpa lieve. Spiegazione: qui, nella lex quod Nerva, si 
parla semplicemente delle cose altrui. Lì, in D.10.2.25.16 e D.17.2.72, si parla di beni in comunione. 
Giustificazione: perché sulla base della negligenza il dolo non è così facile da dimostrare nelle cose 
comuni come lo è nelle cose altrui, dal momento che alla stessa persona fanno capo sia i vantaggi 
che gli svantaggi]. 
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La lex quod Nerva conserverà un ruolo preminente nell’interpretazio- 
ne della diligentia quam in suis anche presso gli esponenti dell’umanesimo 
giuridico, dove, pur respingendo la complessa divisione del genus culpae di 
matrice bartoliana, si ripropose comunque l’identificazione della cu/pa latior 
di D.16.3.32 al concetto di cu/pa lata, risalente alla stagione della Glossa, ri- 
conoscendo in essa sempre un meccanismo presuntivo per affermare il dolo 
del depositario. Inoltre — come testimonia, fra gli altri, un autore di grande 
diffusione come Arnold Vinnen”? - si deve ai giuristi culti la definitiva de- 
nominazione della diligentia quam in suis come culpa in concreto, posta in 
alternativa alla diligentia boni patris familias, intesa come culpa in abstracto, 
denominazione che divenne comune nell’usus modernus pandectarum fino 
ai giorni nostri. 

Il giusnaturalismo, pur esercitando — come sopra si è osservato” — una 
critica radicale e innovativa della teoria della colpa, conservò tuttavia la dili- 
gentia quam în suis e talora vi furono autori come Henricus de Cocceius che 
provvidero ad una sua generalizzazione, oltre alle figure tipiche consegnate 
dal diritto romano”. Ma soprattutto — e ciò mi pare alquanto significativo in 
rapporto all’attuale configurazione codicistica della diligentia quam in suis 
— vi furono autori, la cui influenza risultò decisiva per le future codificazioni, 
che trasformarono il concetto medioevale di diligentia quam in suis, inteso 
solo come strumento di accertamento del dolo presunto, in regola positiva 
di condotta. 

Così Jean Domat, il cui pensiero, esplicitamente fondato su D.16.3.32, è 
qui riportato nella traduzione napoletana delle sue Loix civiles?*: 


Il depositario è tenuto ad avere per le cose depositate la medesima 
cura che ha per le sue; e sarebbe infedele nel deposito, se v’invigilasse 
meno che in una cosa propria. Se il depositario lascia smarrire, perire 
o deteriorare la cosa depositata, con dolo o colpa lata, sarà tenuto al 
danno. Sarà poi colpa lata, se sia tale che il depositario non vi sarebbe 
incorso, secondo la sua condotta ordinaria negli affari propri. 


3 Vinnii, ly quattuor libros Institutionur, cit., Il, p. 83. 

Si veda supra, cap. I, par. 4. 

# Riferimenti e discussione dei testi in Maganzani, La «diligentia quam suis» del depositario 
dal diritto romano alle codificazioni nazionali, cit., pp. 69 ss. 


7 Domat, Le leggi civili nel lor ordine naturale, cit., I, pp. 484 s. 
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E così, ancora, Joseph Robert Pothier nel suo Traîté du contrat de dépét 
che pone come corollaire premier da cui far discendere il regime delle obbli- 
gazioni del depositario la seguente affermazione: 


La fidélité, que le dépositaire s’oblige d’apporter à la garde de la 
chose qui lui a été confiée, l’oblige à apporter le méme soin à la garde des 
choses qui lui ont été confiée, qu'il apporte à la garde des siennes: nec 
enim salva fide iis (rebus apud se depositis), quam suis rebus diligentiam 
praestabit (1. 32 ss. depos.). 

[La fedeltà, che il depositario s’obbliga a prestare nella custodia 
della cosa che gli è stata affidata, l’obbliga a prestare nella custodia delle 
cose che gli sono state affidate la medesima cura che egli presta nelle 
proprie)”. 


Le autorità di Domat e di Pothier ebbero un’influenza decisiva, com’è 
noto, presso il legislatore napoleonico e la loro interpretazione di D.16.3.32, 
come regola positiva di condotta della responsabilità del depositario preval- 
se — benché si abbia eco nei lavori preparatori di opinioni differenti? — nella 
formulazione dell’art. 1927 del Code Napoléon, consacrando in seguito la 
diligentia quam în suis come modello positivo di condotta del depositario in 
molte codificazioni europee e dell'America Latina. 

Come si è potuto vedere fin qui, seppur solo per brevi cenni, la lex quod 
Nerva è stata costantemente uno dei baricentri non solo per l’interpretazio- 
ne della diligentia quam in suis, ma anche dell’intera teoria della colpa con- 
trattuale nella tradizione civilistica. Tale attenzione nel corso dei secoli forse 
fu inevitabile in ragione dei complessi problemi interpretativi che la fonte 
poneva, in rapporto all’assimilazione della diligentia quam in suis alla culpa 
lata e, al contempo, alla necessità di coordinamento con il criterio dell’utz- 
litas contrabentium, rielaborato nella dottrina della praestatio culpae!?. Per 


" Pothier, Traité du contrat de dépét, in Qeuvres, cit., III, p. 88. 

76 Si veda il discorso di Favard, pronunciato il 4 marzo 1804 nell'imminenza del voto di 
ammissione definitiva della norma, raccolto nel commentario dei processi verbali del Consiglio 
di Stato francese: Locré, Legislazione civile, commerciale e criminale, vrad. it. Napoli, Stabilimento 
letterario-tipografico Cioffi, 1842, 7, p. 474: «quali sono le obbligazioni del depositario? Egli deve 
usare nella custodia della cosa depositata le cure di un buon padre di famiglia, ma in molti casi la 
legpe deve esigere da lui qualcosa di più». 

79 Si veda supra, cap. II, par. 3. 
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ironia della sorte, tuttavia, si trattava proprio di quella testimonianza celsina 
che, come si è osservato appena sopra, l'indagine romanistica dell’ultimo 
secolo ha dimostrato come appaia in realtà poco probabile potersi riferire 
alla responsabilità del depositario, quanto piuttosto a quella del tutore o del 
proprietario fiduciario®0. 


4. LA «DILIGENTIA QUAM IN SUIS» 
NELLE MODERNE CODIFICAZIONI... 


Sebbene di essa non vi sia più traccia a livello normativo nell’odierna 
esperienza italiana, la diligentia quam in suis costituisce ancora un parame- 
tro di valutazione della responsabilità contrattuale del debitore in numerosi 
ordinamenti europei ed extraeuropei. 

La maggior parte delle codificazioni moderne e contemporanee ha con- 
servato la diligentia quam in suis solamente ai fini della valutazione della 
responsabilità del depositario8!, seguendo così l'esempio maestro del Code 
Napoléon, che in questo senso, come si è appena visto, si esprime all’art. 
1927. Né poteva accadere diversamente, data la persistente attenzione che 
in tutta la tradizione romanistica si è voluto riservare alla lex quod Nerva di 
D.16.3.32. Altre codificazioni hanno rispettato in modo diverso l’eredità 
romanistica: così nel codice civile svizzero è la responsabilità del socio ad 
essere improntata secondo la diligentia quam in suis”; mentre in quello giap- 
ponese — di evidente e diretta derivazione francese e tedesca — oltre a quella 
del depositario, si prevede la responsabilità per diligentia quam in suis del 
tutore®4, 


80 Si veda supra, par. 2. 

8! Un quadro complessivo si ritrova in H. Hausmaninger, Diligentia quan in suis: A Standard 
of Contractual Liability from Ancient Roman to Modern Sovtet Law, in «Cornell International Law 
Journal», 18, 1985, pp. 179 ss. 

82 Art. 1927: «Le dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée les mémes soins 
qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent» [Il depositario deve assumere nella custo- 
dia della cosa depositata le medesime cure che egli ha nella custodia delle cose di sua proprietà]. 

8 Per comodità del lettore si riporta il testo della versione ufficiale italiana del $ 538 del codice 
civile svizzero delle obbligazioni: «ogni socio deve usare negli affari della società quella diligenza e 
quella cura che suole adoperare nei propri». 

8! The Civil Code of Japan (translated by the Liason Section of the Attorney General’: Office, 
Tokyo, 1952), art. 827: «A person who exercises parental power must exercise his or her right of 
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Ma il codice in vigore in cui con maggiore ampiezza si rinviene l’appli- 
cazione della diligentia quam in suis è certamente quello tedesco. In esso il 
criterio è previsto in molti dei casi già contemplati dai giuristi romani. Nel 
caso di deposito gratuito — e si noti, per apprezzare meglio la corrisponden- 
za, che nel diritto romano il deposito era gratuito — il $ 690 prevede che il 
depositatio risponda soltanto secondo la diligenza che è solito prestare nei 
propri affari. Ugualmente nel caso di società, circa l'adempimento delle 
obbligazioni a carico di ciascuh socio il $ 708 prevede la medesima regola8‘. 
Il principio romano circa la responsabilità del marito rispetto ai beni dotali 
è stata esteso dal legislatore tedesco ad entrambi i coniugi nell'adempimento 
degli obblighi che derivano dal rapporto coniugale. Sempre nell’ambi- 
to del diritto di famiglia, e su evidente suggestione della responsabilità del 
tutore nel diritto romano, si prevede che nell’esercizio della loro potestà, i 
genitori debbano rispondere nei confronti del figlio per diligentia quam în 
suîs88. Infine la disciplina romana della responsabilità del fedecommissario 
universale ha chiaramente ispirato il $ 2131 dove si prevede che l’erede an- 
tecedente («Vorerbe») — soggetto che, secondo il $ 2100, divenuto erede 


management with the same care as he or she uses when acting on his or her behalf» [Chi esercita 
la potestà parentale deve svolgere la sua amministrazione con la stessa cura che egli impiega nello 
svolgimento dei suoi interessi]. Si veda anche per il depositario l’art. 659: «A gratuitous bailee must 
use the same care in the custody of the thing bailed as he uses in respect of his own property» [Il 
depositario gratuito deve usare nella custodia della cosa depositata la stessa cura che egli usa con 
riguardo alla sua proprietà]. 

85 $ 690 BGB Haftung bei unentgeltlicher Verwahrung: «Wird die Aufbewahrung unentgel- 
tlich iibernommen, so hat der Verwahver nur diejenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegt» [Responsabilità per la custodia gratuita. Se la custodia è stata 
intrapresa gratuitamente, il depositario è tenuto soltanto per la diligenza che egli è solito prestare 
nei propri affari]. 

8 6 708 BGB Haftung der Gesellschafter: «Ein Gesellschafter hat bei der Esfillung der ihm 
obliegenden Verpflichtungen nur fir diejenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen Angele- 
genheiten anzuwenden pflegt» [Responsabilità dei soci. Dell’adempimento delle obbligazioni a suo 
carico ciascun socio è tenuto solamente per la diligenza che è solito prestare nei propri affari]. 


8 6 1359 BGB Unfang der Sorgfaltspflicht: «Die Ehegatten haben bei der Erfiùllung der 
sich aus dem ehelichen Verhaltnisergebenden Verplichtungen einander nur fiir diejenige Sorgfalt 
einzustehen, welche sie in einigen Angelenheiten anzuwenden pfelgen» [Estensione del dovere di 
diligenza. Nell’adempimento degli obblighi che derivano dal rapporto coniugale, i coniugi sono tenuti 
reciprocamente solo per quella diligenza che essi sono soliti avere nei propri affari]. 

83 $ 1664 (1) BGB Beschrankte Haftung der Eltern: «Die Eltern haben bei der Ausibung 
der elterlichen Sorge dem Kind gegenuber nur fur die Sorgfalt einzustehen, die sic in eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegen» (Responsabilità limitata dei genitori. I genitori sono tenuti 
nell’esercizio della potestà genitoriale nei confronti del figlio solo per la diligenza che sono soliti 
avere nei propri affari]. 
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dovrà poi trasferire l'eredità ad altro soggetto definito erede susseguente 
(«Nacherbe») — deve farsi garante, con riguardo all’amministrazione, solo di 
quella diligenza che suole adottare nei propri affari?. 

Anche nel common law angloamericano la diligentia quam in suis ha 
costituito un criterio di responsabilità utilizzato in rapporto al contratto di 
deposito. Già nel 1601 Lord Coke aveva predicato che poteva intervenire 
nel contratto di deposito un accordo che la prevedesse: «it is good policy for 
him who takes any goods to keep, to take them in a special manner, scilicet to 
keep the mas he keeps his own goods». Ma fu posteriormente Chief Justice 
Holt ad introdurre la responsabilità per diligentia quam in suis del deposita- 
rio nel caso Coggs v. Bernard, affermando, fra l’altro, che «the keeping them 
as he keeps his own, is an argument of his honesty»?!. Va osservato che Lord 
Holt richiamava Henry de Bracton — autore del De /egibus et consuetudinis 
Angliae, importante trattazione sistematica del corzzzon law medioevale — il 
quale circa la responsabilità del depositario aveva scritto: 


culpae autem nomine non tenetur... quia negligenti amico rem cu- 
stodiendam tradit, sibi ipsi et propriae fatuitate hoc debet imputare 

[ma (il deponente) non è tenuto a titolo di colpa... poiché chi conse- 
gna una cosa da custodire ad un amico negligente, deve imputare ciò a se 
stesso e alla propria leggerezza]. 


A questo riguardo basta leggere il manuale istituzionale di Giustiniano 
in tema di deposito per comprendere che Bracton aveva direttamente attin- 
to alle fonti romane”. La diligentia quam in suis del depositario fece ingres- 


5 6 2131 BGB Unfang der Sorgfalispllicht: «Der Vorerbe hat dem Nacherben gegeniber in 
Anschung der Vervaltung nur fir diejenige Sorgfalt einzustehen, welche er in cigenen Angelegenhei- 
ten unzuwenden pflegt» [Estensione della diligenza. Nei confronti dell'erede susseguente, l'erede 
antecedente deve essere tenuto, con riguardo all’amministrazione, solo per quella diligenza che egli 
è solito avere nei propri affari]. 

® Southcote's case, 76, in «English Reports», 1061 (a. 1601). 

2! 92, in «English Reports», 107 (a. 1703). 


2 _1,3.14.3: «Practerea ct is, apud quem res aliqua deponitur, re obligatur er actione depositi, 
qui et ipse de ca re quam accepit restituenda tenetur. sed is ex eo solo tenetur, si quid dolo commi- 
serit, culpuc autem nomine, id est clesidiae atgue neglegentiac, nam tenetur: itnque securus est qui 
parum diligenter custoditam rem furto amisit, quia, qui negligenti amico rem custodlitam, tridit, 
suae facilitati id imputare debet» [Anche colui presso il quale si deposita qualcosa è abbligato 
mediante la consegna della cosa, cd è tenuto per l'azione di deposito, perché anch'egli è tenuto alla 
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so anche presso le corti nordamericane e ha trovato applicazione anche in 
sentenze di pochi decenni fa. Emblematico a questo riguardo il ragionamen- 
to esposto in un caso (Foster v. Essex Bank) deciso dalla Corte Suprema del 
Massachusetts: 


The bailee will be aswerable only for gross negligence, wich is equi- 
valent to a breach of faith... the degree of care, wich is necessary to avoid 
imputation of bad faith, is measured by the carefulness, wich the deposi- 
tary uses towards his own property of a similar kind 

[I] depositario sarà responsabile solo per una grave negligenza che 
equivale alla violazione del vincolo fiduciario... il grado di cura che ri- 
sulta necessario per evitare l'imputazione di malafede è misurato sulla 
cura che il depositario usa nei confronti dei beni in sua proprietà o di un 
genere simile)”. 


Giova, infine, ricordare che, per quanto riguarda ancora l'ordinamento 
tedesco, la recente «modernizzazione» dello Schu/drecht, riforma entrata in 
vigore all’inizio del 2002, ha conservato la previsione della diligentia quam 
in suis in tutte le fattispecie negoziali in cui era già presente, nonostante la 
dottrina tedesca nel corso del tempo avesse talvolta manifestato perplessità 
nei confronti di questo criterio di responsabilità”; similmente il codice rus- 
so del 1996 ha conservato la diligentia quam in suis in rapporto al contratto 
di deposito”. 


restituzione della cosa ricevuta. Ma questo è tenuto soltanto nell'ipotesi di comportamenti dolosi; a 
titolo di colpa, cioè per inerzia e Regie. non è tenuto: ma è nl sicuro, quindi, chi ubbia perduto 
per furto la cosa poco diligentemente custodita, poiché, se uno consegna una cosa in custodia ad 
un amico negligente deve imputare la perdita alla propria leggerezza]. Il testo delle Istituzioni di 
Giustiniano attinge largamente da Gai. 2 res corr. D.44.7.1.5. 

917 «Massachusetts», n. 479 (a. 1821). 


9 In argomento si vedano: E. Deutsch, Abschied con der culpa in concreto? BGH, VersR 
1960, R02 und BGHZ 43, 313, in «Juristische Schulunp», 7. 1967, pp. 496 ss.; H.]. Hoffmann, Dic 
Fragioiirdigkeit der Haftung fiîr diligentia guai surs, in «Neue juristische Wochenschrift», 1967, pp. 
1207 ss.; PC. Miller-Graft, Haftwngsrochi und Gesellschafisrecht: der Mastaf der «diligentia quam 
in suis» fitr Geschififitbrer in Personengesellschaften, in «Archiv fîir die civilistische Praxis», 191, 
1991, pp. 475 ss. 

% Si veda il 2° comma dell'art. 891 del codice civile [Grazdanski kodels] della Federazione 
russa. Parte seconda (legge federale del 26 gennaio 1996. in vigore dal 1° marzo), dove si impone 
al depositario gratuito di avere una cura non minore della cosa ricevuta in deposito di quella che è 
solito avere per le cose proprie. 
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5. ...E NELL'ESPERIENZA ITALIANA DEI CODICI 


5.1. La disciplina nel codice civile del 1865 


Di fronte alla conservazione del criterio romano della diligentia quam 
in suis nei principali modelli normativi europei e non solo, può cogliere di 
sorpresa la sua assenza nell’odierno codice civile italiano, che, com'è noto, si 
colloca nel solco della più pura tradizione romanistica?. 

Seguendo fedelmente le orme del legislatore napoleonico”, nel codice 
civile del 1865 la diligentia quam in suis costituiva il metro di valutazione 
unicamente del contratto di deposito. Il contratto era inteso come essenzial- 
mente gratuito” e all'art. 1843 era disposto che il depositario dovesse «usare 
nel custodire la cosa depositata la stessa diligenza che usa nel custodire le 
cose proprie»; nell'articolo seguente si stabiliva che la previsione dell’art. 
1843 si applicava con «maggior rigore» in quattro casi in cui si ravvisava 
la presenza di un concorrente interesse del depositario a ricevere la cosa in 
deposito, in particolare qualora il depositario si fosse offerto di ricevere il 
deposito, o nel caso che si fosse concordato un compenso per l’attività di 
custodia o l'assunzione pattizia di ogni forma di responsabilità per colpa”?. 

La previsione dell’art. 1843 fu oggetto di una viva controversia dottrinale 
i cui effetti, come fra breve si vedrà, portarono all’eliminazione della diligen- 


% Riprendo qui, con larghe modifiche, parte di un mio precedente saggio: «Dilipentia quam in 
suis» e valutazione della responsabilità «con minor rigore» nel codice civile italiano, in Modelli teorici 
e metodologici nella storia del diritto privato, Napoli, Jovene, 2006, 2, pp. 355 ss. 


Sulla repola espressa all'art. 1927 del codice civile francese si allincarono le norme corrispon- 
denti nei codici preunitari: Codice pel Regno delle Due Sicilie (a. 1819), artt. 1799-1800; Codice civile 
per gli Stati di Parma, Piacenza e Guastalla (a. 1820). artt. 1988-1989; Codice civile della Repubblica e 
del Cantone del Ticino (a. 1837), artt. 1046-1047; Codice civile per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna 
{a. 1838), artt. 1961-1962; Cadice per gli Stati Estensi (n. 1852), artt. 1972-1973. Si vedano per uno 
sguardo di sintesi: A. de Saint-Joseph, Concordunce eutre les codes civilis étrangers et le code francais, 
Bruxelles, Société belge de librairie, 1842, p. 139; A. Biunchetti, Reluzioni e raffronti del Codice civile 
italiano colla legge romana è coi codici olandese, prussiano, francese, bavarese, albertino, austriaco, 
napoletano, parmense ed estense, Torino-Napoli, Unione tipografico-editrice, 1871, pp. 468 s. 

% Art. 1837: «il deposito propriamente detto è un contratto essenzialmente gratuito, il quale 
non può avere per oggetto che cose mobili». 

*? Art. 1844: «La disposizione del precedente articolo si deve applicare con maggior rigore: 1° 
Quando il depositario si è offerto a ricevere il deposito; 2° Quando ha stipulato una rimunerazione 
per la custadia del deposito; 3° Quando il deposito si è fatto per l'interesse del depositario; 4° Quando 
si è convenuto espressamente che il depositaria sarà obbligato per qualunque colpa». 
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tia quam in suis nel codice attualmente in vigore. Secondo alcuni studiosi, la 
letterale formulazione dell’art. 1843 non disponeva affatto che la diligentia 
quam in suis del depositario dovesse essere considerata 4 priori meno grave 
ed onerosa per il debitore rispetto a quella del buon padre di famiglia, sta- 
bilita in via generale all’art. 1224!°, Il caso che tale dottrina prospettava era 
quello del depositario che nei propri affari era solito comportarsi secondo 
la più alta diligenza, cioè con un criterio, in termini di intensità, ben supe- 
riore a quello della diligenza media del buon padre di famiglia; egli, comun- 
que, avrebbe dovuto rispondere per colpa, qualora non avesse impiegato 
nel custodire la cosa la sua diligenza abituale, anche se, paradossalmente, si 
fosse comunque comportato secondo il modello ordinario del bonus pater 
familias!®. A sostegno di questa interpretazione erano forniti innanzitutto 
argomenti desunti dalla lettera del codice, in particolare si segnalava che 
nell’art. 1843 non vi era alcuna menzione di una funzione mitigatrice della 
diligentia quam in suis; poi, era prodotto anche un argomento di ordine 
storico — così l'aveva definito Polacco, uno fra i suoi più autorevoli assertori, 
nel replicare ai suoi avversari — secondo cui nelle fonti del diritto romano e 
nella tradizione successiva vi erano precisi riscontri che la diligentia quam in 
suis rappresentasse una misura di responsabilità più grave rispetto a quella 
del bonus pater familias. 

Diversamente, da parte di altri autori, e in particolare di Simoncelli, si 
era sostenuto che la diligentia quam in suis posta a carico del depositario 
all’art. 1843 rappresentasse sempre una forma di diligenza attenuata in con- 
fronto al tipo normale di diligenza del buon padre di famiglia e a quest’ulti- 
ma si dovesse ritornare nei quattro casi espressamente previsti dall’art. 1844 
che contemplava un maggiore rigore nella valutazione della responsabilità 
del depositario!®, 


1% Art. 1224: «la diligenza che si deve impiegare nell'adempimento dell'obbligazione, abbia 
questa per oggetto l'utilità di una delle parti o d'ambedue, è sempre quella di un buon padre di 
famiglia, salvo il caso di deposito accennato nell'art. 1843. (2) Questa oli per altro si deve applicare 
con maggiore o minor rigore, secondo le norme contenute per certi casi in questo codice». 

191 In questo senso: G.P. Chironi, La colpa nel diritto civile odierno. Colpa contrattuale, Torino, 
Fratelli Bocca editori, 1884, p. 95; G. Venzi, Manuale di diritto civile italiano, Torino, Utet, 1931?, 
pp. 184 s.; E. Tempesta, Deposito, in «NDI», IV, Torino, Utet, 1938, p. 750. 

102 V. Simoncelli, Contributo alla teoria della custodia nel diritto civile italiano, in «RISG», 
14, 1892, pp. 38 ss. In una posizione intermedia G. Lomonaco, Delle obbligazioni e dei contratti 
in genere, Napoli-Torino, Marghieri-Utet, 19122, I, pp. 502 ss., che afferma, fra l’altro, «noi ir sure 
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La gratuità del rapporto di deposito, nel pensiero di questa dottrina, 
costituiva la ragione della presenza della diligentia quan in suis, come forma 
di responsabilità attenuata, tant'è che uno dei casi di aggravamento della 
responsabilità rispetto alla diligentia quam in suis era proprio costituito dal 
fatto che il depositario avesse stipulato a suo favore una remunerazione per 
la custodia. Importante a questo riguardo il richiamo all’art. 1876 che in 
caso di deposito giudiziale imponeva al depositario l'obbligo della diligenza 
del buon padre di famiglia nella custodia della cosa. Opportunamente si era 
rilevato che il deposito giudiziale di cui all'art. 1876 era uno dei quattro casi 
previsti all’art. 1844 (in particolare, il secondo), in cui il depositario doveva 
prestare la diligenza con maggiore rigore e pertanto appariva difficilmente 
contestabile l'equazione per cui la diligenza con maggiore rigore non era 
altro che la diligenza del buon padre di famiglia. Da ciò si deduceva non solo 
che la diligenza ordinaria per il deposito gratuito fosse la diligentia quam in 
suis nella forma di diligenza attenuata, ma che essa non potesse essere ap- 
plicata come criterio autonomo nella funzione di rendere il maggiore rigore 
previsto all’art. 1844. A sostegno di quest’interpretazione, oltre che a diversi 
argomenti relativi alla struttura e alla lettera degli artt. 1843 e 1844, si collo- 
cava una diversa lettura delle fonti romane, volta a cogliere nei casi presenta- 
ti dai giuristi romani la funzione di attenuazione della diligentia quare în suis 
rispetto ad altre forme di diligentia exacta o comunque ?r abstracto. 

Nel progetto ministeriale del codice civile del 1936, la diligentia quam 
in suis era ancora stabilita nel caso di deposito gratuito all'art. 647. Nella 
pertinente relazione del ministro guardasigilli se ne spiegava però la sua 
eliminazione in questi termini: «ho abbandonato il criterio della diligenza in 
concreto, ed ho affermato, invece, che la colpa del depositario deve valutarsi 
meno rigorosamente, In tal modo la responsabilità del depositario si è fatta 
corrispondere a quella del mandatario: ed infatti il depositario, in sostanza, 
è un mandatario 7 custodiendo. Ma più che altro ho considerato anche qui 


condito dobbiamo accettare questa dottrina, ma non possiamo disconoscere che, nel campo del diritto 
razionale, deve essere preferita l'opposta teoria maestrevolmente svolta dal Polacco». In rapporto 
al medesimo problema che si agitava presso la dottrina francese, la dottrina prevalente vedeva nella 
diligentia quam în suis prevista all'art. 1927 una forma di attenuazione rispetto alla diligenza ordi- 
naria prevista all'art. 1337; sul punto cfr. E Laurent, Principes de droit civil frangais, Braxelles-Paris, 
Bruylant-Christophe-Marescq, 1878’, XXVII, pp. 113 ss. 
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che la c.d. diligenza in concreto alle volte dà luogo ad aggravi di responsabi- 
lità che non si possono ammettere quando il deposito è gratuito»!%, Ancora 
più significativo, sempre a questo proposito, il testo della c.d. Relazione al re 
al codice vigente, dove, dopo aver ribadito la centralità del criterio della dili- 
genza del buon padre di famiglia per misurare l'adempimento del debitore, 
contemplato all’art. 1176, si giustifica anche qui l'abbandono della diligentia 
quam in suis in tema di deposito perché essa «non dava alla responsabilità 
del debitore una base certa, gome la dà la diligenza in astratto, e poteva an- 
che spingere senza ragione verso una responsabilità più rigorosa»!%, 

Come emerge chiaramente dai testi ora richiamati, la decisione di eli- 
minare la responsabilità per diligentia quam in suis del depositario a titolo 
gratuito fu quindi fortemente condizionata dai termini della polemica pri- 
ma riportati. L'interpretazione ad opera di una parte consistente di dottri- 
na e giurisprudenza di considerare la diligentia quam in suis quale criterio 
autonomo rispetto alla diligenza del buon padre di famiglia, prevedendo 
l'eventualità, quindi, di un aggravamento della responsabilità a carico del 
depositario rispetto a quella ordinaria, risultò determinante in tal senso. 


5.2. L'argomento storico a sostegno dell’autonomia della «diligentia 
quam in suis» rispetto alla «diligentia (diligentis) pater familias» nella 
civilistica italiana 


Il fatto che il legislatore si risolse per la soppressione della diligentia 
quam in suis, paventando altrimenti di mettere in pericolo la necessaria atte- 
nuazione della responsabilità a favore del depositario a titolo gratuito, può 
rendere opportuna una riflessione — che a distanza di tempo deve essere, 
ovviamente, storicamente avvertita — circa la validità degli assunti sottesi 
alla concezione dottrinale che predicava l’autonomia e l’eventuale funzione 


103 Codice civile. Libro delle obbligazioni. Relazione del Guardasigilli al progetto ministeriale, 
Roma, La Libreria dello Stato, 1940, p. 214. Cfr. anche ibiderz, p. 205, in tema di obbligazioni del 
mandatario: «ho, invece, mantenuto ferma la tradizionale norma dell'art. 563 del progetto del 1936 
sul mandato gratuito, che parla di responsabilità “valutata meno rigorosamente”; volendo attenuare 
la responsabilità in relazione all’inesistenza di un compenso, non mi è sembrato giustificato riferirmi 
alla colpa in concreto, per la quale, dato un soggetto molto accurato, si potrebbe giungere anche 
ad un aggravamento». 


1% Codice civile. Relazione del Ministro Guardasigilli, cit., n. 559, pp. 345 s. 
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aggravante del criterio della diligentia quam in suis. Non interessa qui tanto 
prendere in esame alcuni aspetti contingenti legati alla formulazione, in par- 
te non del tutto felice, delle norme del codice del 1865, quanto meditare su 
quello che costituiva agli occhi dei suoi sostenitori il principale argomento 
a difesa! e, proprio perché fondato sulle risultanze storiche, capace di tra- 
scendere il dato normativo contingente. 

Nel sostenere che dall’applicazione della diligentia quam in suis potesse 
discendere anche un aggravamento a carico del debitore rispetto alla dili- 
genza ordinaria, Polacco faceva appello — come anche altri civilisti! — di- 
rettamente alle fonti romane. Il riferimento era in particolare a due testi che 
sono già stati analizzati: 


Paul. 7 ad Sab. D.23.3.17 pr.: In rebus dotalibus virum praestare 
oportet tam dolum quam culpam, quia causa sua dotem accipit: sed 
etiam diligentiam praestabit, quam in suis rebus exhibet. 

[Nell’amministrazione delle cose dotali il marito è ritenuto respon- 
sabile tanto per dolo quanto per colpa, poiché riceve i beni dotali per 
suo interesse; ma sarà anche responsabile per la diligenza che è solito 
avere nelle cose proprie]. 

Ulp. 36 ad ed. D.27.3.1 pr.: In omnibus quae fecit tutor, cum facere 
non deberet, item in his quae non fecit, rationem reddet hoc iudicio, 
praestando dolum, culpam et quantam in suis rebus diligentiam. 

[In ogni cosa che fece, mentre farla non doveva, e similmente in 
ogni cosa che non fece, il tutore con questo giudizio deve rispondere per 
dolo, colpa e della diligenza che è solito avere nelle proprie cose]. 


In entrambi i casi, secondo l’illustre civilista, si testimonia un «crescen- 
do di responsabilità», che partendo dal dolo — il criterio meno oneroso per 
il debitore —, passando per la culpa, culminerebbe appunto con la diligentia 
quam in suis, inteso come criterio più gravoso rispetto ai due precedenti!. 


15 «Ma fra gli argomenti dedotti dalla interpretazione letterale o logica della legge, tra quelli 
sapientemente ricercati in analogie e confronti con altre disposizioni e con altri istituti della leppe. 
parve assidersi arbitro quello dedotto dalla storia», così L. Sertorio, La culpa in concreto nel diritto 
romano e moderno, Torino, Bocca, 1914, p. 230. 

106 Giorgi, Teoria delle obbligazioni, cit., II, p. 49. 

19 V, Polacco, La culpa in concreto nel diritto civile italiano, Padova, Randi, 1894, pp. 17 ss.; 
Id., Le obbligazioni nel diritto civile italiano, cit., pp. 421 s. 
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Il c.d argomento storico, tuttavia, non fu circoscritto al solo «genuino 
diritto romano»; presa, infatti, in esame la tradizione giuridica successiva, 
presso i sostenitori di tale dottrina si ricordò come Pothier — la cui autorità, 
com'è noto, era stata determinante ai fini della definizione della norma in 
materia nel Code Napoléon — confermasse, partendo dall’idea assorbente 
della «fidélité que le dépositaire doit à la garde du dépét», che il depositario 
dovesse adibire la medesima cura che per le proprie cose nei riguardi della 
cosa depositata, anche se, trattandosi di persona «intelligent, soigneux et 
attentif dans la conduite de ses propres affaires», il suo livello di zelo fosse 
superiore a quello della diligentia in abstracto!®, E si rammentò, inoltre, che 
a questi risultati aveva portato la prevalente interpretazione della celeber- 
rima lex quod Nerva (D.16.3.32) presso la tradizione giuridica posteriore a 
partire dalla stagione dei glossatori. 

La lettura dei testi romani fornita a suo tempo da Polacco, secondo cui 
i giuristi romani menzionavano la diligentia quam in suis come un ulteriore 
criterio posto a carico del debitore in funzione di un vero e proprio aggra- 
vamento della sua responsabilità, non aveva convinto i romanisti allora!, e 
anche oggi non sembra capace di persuadere. 

Invero, dai passi citati si può ricavare che in entrambi i rapporti (dote e 
tutela) il debitore poteva rispondere per diligentia quam în suis, ma non che 
questa costituisse un criterio di inasprimento della responsabilità. Appare 
del tutto indimostrato e indimostrabile sulla base dei testi che, per esempio 
- nel caso del marito con riferimento a D.23.3.17 pr. — la diligentia quam in 
suis potesse provenire «in qualche caso, da un uomo estremamente corretto, 
tanto da superare la misura di diligenza richiesta in via generale» e da qui 
concludere che «la responsabilità per cu/pa viene pertanto a essere aggravata 
fino a un criterio eccedente la normale diligenza, connesso alla figura della 
diligentia quam: in suis»!!°. Ci si trova di fronte, in buona sostanza, a testi che 
risultano neutri ai fini della comprensione della misura della responsabilità 
di siffatto criterio. 


108 Pothier, Traité du contrat de dépòt, cit., III, pp. 88 s. 


19° Così, infatti, Perozzi, La culpa in concreto nel diritto civile, in Scritti giuridici, Il, Milano, 
Giuffrè, 1948, pp. 639 ss. 
10 Così Mercogliano, «Diligentia quan: în suis», cit., p. 390. 
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Non solo, ma in alcune fra le altre testimonianze relative alla figura in 
esame si potrebbe, semmai, evincere piuttosto l’idea che la diligentia quam 
in suis, se paragonata alla diligentia del bonus pater familias, si presenti come 
criterio meno rigoroso. Si tratta di fonti note e già ampiamente discusse 
in precedenza: è il caso del marito che incrudelisce nei confronti dei servi 
dotali, riportato da Ulpiano in D.24.3.24.5, dove emerge, fra l’altro, con 
una certa chiarezza, il fatto che la diligentia quam in suis abbia una fun- 
zione di attenuazione della responsabilità del marito: «quamvis enim dili- 
gentiam uxor eam demum ab eo exigat, quam rebus suis exiget, nec plus 
possi»!!! Eyidente nella prospettiva che qui interessa è poi il passo delle 
Res cottidianae di Gaio, riportato pressoché integralmente nelle Istituzioni 
di Giustiniano, in cui si afferma che nel contratto di società la «culpa autem 
non ad exactissimam diligentiam dirigenda est: sufficit etenim talem dili- 
gentiam communibus rebus adhibere, qualem suis rebus adhibere solet»!!2. 
Similmente il confronto con l’exacta diligentia, come criterio più rigoroso 
rispetto a quello attenuato della diligentia quam in suis, si rivela sempre nelle 
istituzioni giustinianee in tema di responsabilità nella regotiorum gestio a 
cui non «sufficit talem diligentiam adhibere, qualem suis rebus adhibere 
soleret»!!), 


Ut Si veda supra, par. 2. 

U2 Si veda supra, par. 2. 

!5 1.3.27.1: «sicut autem is qui utiliter gesserit negotia habet obligatum dominum negotiorum, 
ita et contra iste quoque tenetur, ut administrationis rationem reddat. Quo casu ad exactissimam 
quisque diligentiam compellitur reddere rationem: nec sufficit talem diligentiam adhibere, qualem 
suis rebus adhibere soleret, si modo alius diligentior commodius administraturus esset negotia» [chi 
d’altra parte abbia utilmente gerito gli affari, come obbliga verso di sé il titolare dei medesimi, così 
è tenuto, a sua volta, a rendere conto della propria amministrazione. In questo caso uno è costretto 
a rendere conto secondo il criterio della diligenza esattissima, e non basta l’impiego della diligenza 
che uno è solito avere nelle proprie cose, se un altro più diligente avrebbe potuto amministrate gli 
affaci in modo migliore], 
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6. ODIERNE PROSPETTIVE DI APPLICAZIONE 
NELLA DOTTRINA ITALIANA 


6.1. La valutazione della responsabilità per colpa «con minor rigore» 
nel codice del 1942 


Nella riflessione della ciyilistica italiana relativa al codice del 1865, chi 
vedeva nella diligentia quam in suis un criterio autonomo e talora più rigoro- 
so rispetto alla diligenza del bonus pater familias non doveva più fare i conti, 
almeno formalmente, con la presenza operativa del principio dell’utilitas 
contrabentium. Il 1° comma dell'art. 1224, infatti, seguendo ed ampliando il 
dettato dell'art. 1137 del Code civil francese, sembrava aver espressamente 
ripudiato quel principio disponendo che «la diligenza che si deve impiegare 
nell'adempimento dell’obbligazione, abbia questa per oggetto l’utilità di 
una delle parti o d’ambedue, è sempre quella di un buon padre di famiglia». 
Questa stessa dottrina, del resto, aveva voluto comunque salutare con favore 
il venire meno del principio!!, benché in realtà, come nelle pagine prece- 
denti si è potuto osservare!!, appare chiaro che il principio dell’utilitas ave- 
va conservato una sua funzione all’interno del sistema del codice abrogato 
e l’idea di collegare alla gratuità della prestazione di una delle parti contrat- 
tuali una diminuzione del carico di responsabilità ebbe ulteriore sviluppo 
nell’opera del legislatore del 1942. 

Nel quadro ora delineato devono essere lette le due norme in tema di 
deposito e mandato — oggetto privilegiato di questa parte della nostra in- 
dagine — in cui si dispone che, nel caso di gratuità del contratto, il criterio 
della colpa debba essere misurato «con minor rigore». In tema di deposito, 
dopo aver disposto all’art. 1767 la presunzione di gratuità del rapporto, 
all’art. 1768, 1° comma, si stabilisce che il depositario debba usare nella cu- 
stodia della res la diligenza del buon padre di famiglia; se, però, il deposito 
è gratuito, fattispecie contemplata al 2° comma, la «responsabilità per col- 
pa è valutata con minor rigore». Il medesimo ordine dispositivo si rinviene 


14 Cfr. Polacco, La culpa în concreto, cit., pp. 7 ss.; Id., Le obbligazioni nel diritto civile italiano, 
cit., pp. 402 ss. 
15 Si veda supra, cap. I 
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in rapporto alla responsabilità del mandatario: questa volta il codice civile 
introduce una presunzione di onerosità del contratto all’art. 1709 e subito 
dopo, all’art. 1710, impone il criterio della diligenza del buon padre di fa- 
miglia a carico del mandatario nell'eseguire l’incarico; anche qui, qualora il 
mandato risulti gratuito, si ripete che la «responsabilità per colpa è valutata 
con minor rigore». 

Circa queste ultime due disposizioni, com'era naturale attendersi, dot- 
trina e giurisprudenza si sono ripetutamente interrogate nel corso del tempo 
sul significato da attribuire al sintagma «con minor rigore». Il problema ha 
suscitato divergenze interpretative e perplessità, dovendo, inoltre, ricordare 
che talvolta l'applicazione del criterio di diligenza in esame potrebbe assu- 
mere anche notevole rilevanza pratica!!9. 

A questo proposito è opportuno innanzitutto ricordare, come già detto 
poc'anzi, la scelta del legislatore del 1942, che ha posto «quale caposaldo 
della disciplina dell'adempimento delle obbligazioni» la misura di diligenza 
riferita al tipo classico del bonus pater familias!!, stabilita in via generale e 
programmatica all’art. 1176 e richiamata espressamente in più occasioni con 
riguardo a differenti figure giuridiche!!8, Si tratta di un criterio che, oltre ad 
essere apprezzato come astratto e tendenzialmente oggettivo, risulta, senza 
dubbio, di notevole ampiezza ed elasticità in rapporto al suo ambito di ap- 
plicazione; una sorta di blank Begriff, plasmabile e fungibile in una pluralità 
disomogenea di situazioni: tante tipologie di diligenza media quanti sono i 
diversi tipi di condotte e quanti sono i tipi di rischio. Un’adattabilità che ha 
trovato ulteriore conforto nella concorrente valorizzazione dei criteri di cor- 
rettezza e di buona fede oggettiva, rispettivamente in tema di obbligazioni 
e di contratti, operata vieppiù in anni relativamente recenti!!?, Pur nella va- 
rietà delle riflessioni che hanno accompagnato l'adozione di questo modello 


16 Lo ricorda, a proposito del deposito, R. Miccio, Dei singoli contratti e delle altre fonti delle 
obbligazioni, in Commentario al codice civile, Torino, Utet, 1959, IV, t. 4, p. 11. 

!? Così espressamente si pronuncia la c.d. Relazione al re (Codice civile. Relazione del Ministro 
Guardasigilli, cit., p. 345). 

‘8 Per un quadro di riferimento dei singoli rapporti obbligatori interessati, unche in rapporto 
al più generale impiego del termine «diligenza», S. Rodotà, Diligenza, in Euc. dir, XII, Milano, 
Giuffrè, 1964, p. 539. 

!!9 Per un recente quadro di sintesi si veda M. Franzoni, La correttezza e la buona fede, in Le 
obbligazioni, I, L'obbligazione in generale, a cura di di M. Franzoni, Torino, Utet, 2004, pp. 55 ss. 
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di misura dell'impegno del debitore!?0, la dottrina ha sempre rettamente 
rimarcato le caratteristiche ora ricordate!?!, 

Tenendo conto indirettamente di questa prospettiva, alcuni studiosi 
hanno ritenuto che la responsabilità del depositario e del mandatario, in 
caso di gratuità del rapporto, debba rimanere all’interno dell'ambito della 
culpa levis, attenuandone solamente il grado: «ciò che cambia è il rigore 
con cui viene valutata la “diligenza del buon padre di famiglia” e non già 
tale tipo di diligenza»!2, Si tratterebbe di un giudizio sulla diligenza meno 
rigoroso sotto il profilo quantitativo, venendo così a delineare sempre un 
modello astratto di condotta, però meno intenso rispetto a quello del Zonus 
pater familias. 

Solo parzialmente differente l'orientamento maturato in sede giuri- 
sprudenziale, dove si è ribadito più volte e con convinzione che, nel caso 
di gratuità del contratto, il depositario e il mandatario debbano comunque 
rispondere secondo la diligenza del bonus pater familias come se il contratto 
fosse stato concluso a titolo oneroso!, anche se contestualmente in forme 


è «Quanto n problemi, l'art. 1176 ne è, invece, un semenzaio», così esordisce C.A. Cannata in 
una sua trattazione dedicata alla diligenza nell'adempimento (Le obbligazioni in generale, in Trattato 
di diritto privato, ditetto da P. Rescigno, Torino, Utet, 1999, IX, t. 1, pp. 56 ss.). Per un quadro 
recente del dibattito teorico avutosi in Italia circa l'applicazione dell'art. 1176 (anche in rapporto 
all’art. 1218) si veda R. Fercia, Dovere di diligenza e «rischi funzionali», Napoli, Jovene, 2005, pp. 
85 ss. (ivi ulteriori riferimenti bibliografici: p. 85, nt. 1). 

12! Già nel sistema del codice del 1865, dove era meno accentuato il carattere relativo della 
diligenza del bozus pater familias, la dottrina era orientata ad evidenziare l'ampiezza di siffatto criterio. 
In relazione al codice vigente, basterà ricordare fca i tanti: L. Mengoni, Obbligazioni adi risultato» 
e obbligazioni «di mezzi», in «Riv, dir. comm.», I, 1954, pp. 10 ss. 


!22 Così EM. Dominedò, Mandato (diritto civile), in «“NNDI», X, Torino, Utet, 1964, p. 125. 
In questo senso, con riguardo specificamente al mandato gratuito, si vedano altresì: G. Mirabelli, 
Dei singoli contratti, in Commentario del codice civile, Torino, Utet, 1960, p. 543; G. Giordano, 
Mandato-Commissione-Spedizione, in Giurisprudenza sisteniatica civile e commerciale, diretto da W. 
Bigiavi, Torino, Uter, 1969, pp. 434 s.; A. Luminoso, Mandaro-Commissione-Spedizione, in Trattato di 
diritto civile e connerciale, diretto da A. Cicu, E Messineo e L. Mengoni, XXXII, Milano, Giuffrè, 
1984, p. 389, nt. 5; M. Graziadei, Murdato, in «Dig. disc. priv. sez. civ», XI, Torino, Giuffrè, 1994, 
p. 173 e nt. 119; GC. Santagata, Del wzandato, in Commentario del codice civile, diretto da A. Scialoja e 
G. Branca, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro italiano, 1998, pp. 65 s.; E Alcaro, !/ mandato, Milano, 
Giuffrè, 2000, p. 309. Nel medesimo senso, ma con riguardo alla fattispecie del deposito gratuito: 
C.A. Funsioli, Deposito. Sequestro convenzionale. Cessione dei beni ai creditori, in Trattato di diritto 
civile, diretto da G. Grosso e F. Santoro-Passarelli, Milano, Utet, 1961, p. 63 e nt. 20. 

1 Cass. 4 gennaio 1969, in «Giur. it», Massimario, 1969, p. 8, dove si afferma che il criterio 
del «minor rigore» non può sollevare dalla responsabilità per inadempimento il mandatario gratuito 
qualora questi abbin provocato un onere di spesa a carico del mandante che si sarebbe potuto evitare 
impiegando una diligenza «da considerarsi normale in relazione alla natura dell'incarico ed ogni altra 
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generiche si ricorda il dovere di valutare con minor rigore la loro respon- 
sabilità per colpa. Così, circa la responsabilità del depositario gratuito, si 
è detto che «qualunque valutazione meno rigorosa della diligenza normale 
non può giungere ad escludere del tutto la responsabilità per colpa lieve e ne 
consegue che tale esclusione non è possibile quando la responsabilità derivi 
da colpa grave»!?, mentre con riguardo alle posizioni del mandatario si è 
affermato che quest’ultimo, «quando il mandato è gratuito, presta un ami- 
chevole favore, onde non sarebbe equo fargli carico di una colpa di entità 
trascurabile nell'esecuzione dell’incarico ricevuto»! 

L'insoddisfazione per le scelte interpretative ora brevemente esposte 
ha indotto altri studiosi a percorrere una diversa strada!?6, autorevolmente 
sostenuta!” e, fra l’altro, ribadita anche di recente!?8, Si è così deciso di 
abbandonare l’idea di individuare una possibile graduazione della diligenza 
del debitore verso un limite inferiore all’interno della cu/pa levis, ma sen- 
za sconfinare nella cu/pa lata, ricercando, piuttosto, il «minor rigore» vo- 
luto dal legislatore nell’attenuazione o nell’esclusione della responsabilità 
risarcitoria del soggetto che abbia assunto gratuitamente il vincolo: il minor 
rigore, quindi, entrerebbe in gioco nel momento della liquidazione del dan- 
no, potendo il giudice in questa sede diminuire l’entità della prestazione 
risarcitoria. 

Questa diversa interpretazione muove, innanzitutto, dal tenore dell’art. 
2030 in tema di regotiorum gestio, dove, dopo aver enunciato al 1° comma 
che «il gestore è soggetto alle stesse obbligazioni che deriverebbero da un 
mandato», il legislatore specifica al 2° comma che «tuttavia il giudice, in 


circostanza del caso». Cass. 2 giugno 2000, n. 7363, in «Contratti», 2000, pp. 1124 ss. (con Nota 
di A. Natale, pp. 1126 ss.): «la responsabilità ex recepto incombe sul depositirio sia nell'ipotesi di 
deposito a titolo gratuito — che ha natura contrattuale - così che sul medesimo incombe l'onere di 
provare l’imprevedibilità e l'inevitabilità della cosa, sia nell'ipotesi di deposito di cortesin — nel quale 
non sussiste, invece, alcun rapporto contrattuale». 

124 Cass. 12 febbraio 1952, n. 348, in «Foro it.», I, 1952, col. 1010. 

12 Cass. 3 aprile 1980, n. 2200, in «Giust. civ.», Massimario, 1980, p. 957. 

126 In particolare Zama, Valutazione con «minor rigore» della responsabilità per colpa, cit., pp. 
19 ss. 

127 E. Mastropaolo, Obbligazioni e contratti, 4, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, 
XII, Torino, Utet, 1985, p. 516; A. Galasso e G. Galisso, Deposito in «Dig. disc. priv. sez. civ.», V, 
Torino, Utet, 1989, pp. 268 s.; Breccia, Le obbligazioni, cit., p. 242. 

128 R, Partisani, La clausola di diligenza ex art. 1176 c.c., in Le obbligazioni, a cura di Franzoni, 
cit., I, p. 257. 
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considerazione delle circostanze che hanno indotto il gestore ad assumere 
la gestione, può moderare il risarcimento dei danni ai quali questi sarebbe 
tenuto per effetto della sua colpa». Si è così voluto riconoscere nel 2° comma 
dell’art. 2030, in tema di gestione d’affari altrui, l'omogeneità delle situazio- 
ni e il medesimo principio attenuativo della responsabilità espresso per il 
depositario e mandatario gratuiti. La generica espressione «minor rigore» 
andrebbe quindi interpretata desumendone in via analogica il contenuto dal 
2° comma dell’art. 2030. Î 


6.2. Insufficienza delle interpretazioni dottrinali e giurisprudenziali 


Entrambe le proposte interpretative ora succintamente richiamate, a 
mio avviso, prestano il fianco a talune critiche. 

Circa la prima — che, ricordo, nel leggere il sintagma «minor rigore» 
opta per un giudizio sulla diligenza meno rigoroso sotto il profilo quantitati- 
vo, ma sempre all’interno del modello astratto di condotta relativo al bonus 
pater familias — si deve osservare che tale soluzione, se ha l’indubbio merito 
di rispettare la lettera della legge, palesa, d'altra parte, un evidente difetto di 
genericità, essendo arduo cogliere nell’effettiva concretezza delle situazioni 
l'operatività di un simile modello di condotta!??, Una sorta di criterio inter- 
medio rintracciabile in una zona grigia fra la diligenza ordinaria del bonus 
pater familias e quella minima che rasenta, in suo difetto, la colpa grave: in 
definitiva «un comportamento “un po’ più” (ma non “troppo”) negligente 
rispetto a quello del buon padre di famiglia»!?, 

In questa prospettiva appaiono sintomatiche anche le pronunce giuri- 
sprudenziali prima richiamate, dove sembrano riaffiorare quelle incertezze 
appena evidenziate nella riflessione dottrinale. Si rimane, infatti, completa- 
mente all’interno della diligenza del buon padre di famiglia, prospettando 


1° Problema che aveva già evidenzinto la dottrina operante sotto la vigenza del codice ubro- 
gato, quando, relativamente all'interpretazione dell'art. 1746 che prevedeva l'attenuazione della 
responsabilità a favore del mandatario gratuito, affermava che il criterio che deve servire è sempre 
lu culpa in abstracto sebbene si debba operare «con una certi larghezza», così G. Andreatti e E.M. 
Dominedò, Mandato civile, in «NDI», VIII, Torino, Utet, 1939, p. 77. 


150 Zama, Valutazione con «minor rigore» della responsabilità per colpa, cit., p. 28. 
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una sua valutazione meno severa, ma lasciata in buona sostanza di volta in 
volta all’«indulgenza» dell'organo giudicante, che non sempre pare avere 
adeguata cognizione delle ragioni dogmatiche per cui il legislatore previde 
la mitigazione della responsabilità, con il rischio di non garantire un suffi- 
ciente grado di obiettività di giudizio nella diversità dei casi concreti!?!, 

Circa invece l’idea di poter ridurre il quantum del risarcimento dovuto 
a carico del depositario e mandatario gratuiti, si deve innanzitutto registra- 
re che essa, sebbene appaia senza dubbio suggestiva, non ha trovato ac- 
coglimento presso la giurisprudenza, che, seppur senza argomentazioni al 
riguardo, l’ha sempre respinta con vigore!*; e pure nell’ambito dottrinale si 
sono levate voci contrarie, sostenendo il carattere eccezionale della norma 
prevista al 2° comma dell’art. 2030 che rende non estensibile il principio 
della riduzione dell’entità del risarcimento dei danni ad altre fattispecie, fra 
cui, appunto, i casi in esame!?. 

Inoltre, riprendendo l'ordine degli argomenti precedentemente esposti, 
a mio giudizio suscita perplessità l’interpretazione del concetto di «minor 
rigore» alla luce del contenuto del 2° comma dell’art. 2030. Un primo mo- 
tivo è offerto dalla stessa lettera del codice: mal si comprende, infatti, per- 
ché il legislatore abbia scelto di formulare i dati normativi in modo fra loro 
così diverso, nella forma come anche nella sostanza, se voleva poi indicare 


3 Ibidem, p. 21. 


12 In tema di mandato: App. Bari, 27 marzo 1964, in «Foro it.», Repertorio, 1965, p. 2654: 
«la gratuità del mandato può evidenziare una gradualità ma non mai un'esenzione da responsabilità; 
perciò una volta accertata la colpa del mandatario in ordine all'inadempimento, questi deve rispondere 
del danno sofferto dal mandante», Principio ribadito più volte in pronunce della Corte di cassazione 
dove si afferma che una volta «accertata la colpa 2 imandinario in ordine all'inadempimento del 
mandato, sia pure attraverso una valutazione di minor rigore», il mandatario deve «rispondere del- 
l’intero danno sofferto dal mandante che sia conseguenza immediata c diretta dell'inadempimento, 
seconelo il principio generale di cui all'art, 1223 c.c.», così in Cuss. 9 luglio 1959, n. 2207, in «Giust. 
civ», Massimario, 1959, p. 752; Cass. 7 agosto 1962, n. 2436, in «Giust. civ», Massimario, 1962, pp. 
836 s.; Cass. 3 aprile 1980, n. 2200, in «Giust. civ», Massimario, 1980, p. 957. In terna di deposito 
gratuito: Cass. 12 febbraio 1952, n. 348, in «Foro it.», I, 1952, pp. 1009 s., dove si ricorda che la 
gratuità del deposito non «incide in alcun modo sulla determinazione del danno da risarcire». 

5 Di Majo, Delle obbligazioni in generale, cit., p.429. Sulle differenze strutturali fra la mitiga- 
zione della responsabilità del mandatario gratuito e la fattispecie prevista al 2" comma dell'art. 2030 
insistono G. De Semo, La gestione d'affari altrui nella teoria e nella pratica, Padova, Cedam, 1958, 
p. 111; L.C. Messidda e M. Jacchia, Prozzessa unilaterale, gestione d'affari, ripetizione dell’indebito, 
«Soluti retentio», in Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, diretta da W. Bigiavi, Torino, 
Utet, 1969, p. 354; L. Aru, Della gestione d'affari alivui, in Commentario del codice civile, diretto da 
A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro italiano, 1981, pp. 39 s. 
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fattispecie analoghe. Perché non introdurre espressamente il principio della 
moderazione del risarcimento dei danni anche in tema di deposito e manda- 
to gratuiti, anziché utilizzare un’espressione normativa del tutto differente 
oltre che nella forma anche nella sostanza? Non sarebbe mancato, del re- 
sto, neppure un collegamento formale fra mandato e gestione d’affari altrui 
sotto il profilo della responsabilità, dato che nel 1° comma dell'art. 2030 si 
afferma che «il gestore è soggetto alle stesse obbligazioni che deriverebbero 
da un mandato». ' 

Ma è soprattutto sotto il profilo strutturale che le disposizioni in esame 
divergono. Nelle fattispecie di deposito e mandato gratuiti il legislatore ha 
inteso chiaramente mitigare la valutazione del comportamento del debitore 
che versi in culpa levis; nel 2° comma, invece, il grado di colpa non rileva, 
poiché tale grado di colpa è sempre operante nella gestione d’affari anche 
nell’ipotesi contemplata al 1° comma, dove il prudente apprezzamento del 
giudice si appunta direttamente sull'entità del risarcimento!. 

Circa le differenze di ordine strutturale si deve anche riflettere sul fatto 
che l’ipotesi prevista al 2° comma dell’art. 2030 sembra avere una ratio stori- 
ca non collimante con quella che invece unisce le fattispecie della responsa- 
bilità del depositario e del mandatario gratuiti. Né, al riguardo, deve trarre 
in inganno la circostanza che ordinariamente nella civilistica odierna queste 
ipotesi di attenuazione della responsabilità siano trattate unitariamente, poi- 
ché questo dipende sovente dal fatto che la riflessione è orientata unicamen- 
te a valorizzare il carattere diminutivo della responsabilità e i suoi effetti!99, 


134 In questo senso De Semo, La gestione d'affari altrui, cit., p. 111; Id., Gestione d'affari altrui 
(diritto vigente), in «NNDI», VII, Torino, Utet, 1961, p. 827. 


15 Si rinvengono nel codice, infatti, ulteriori ipotesi di responsabilità attenuata che non trovano 
il loro fondamento nel principio dell’utilitas contrabentinm: sono i casi dell'erede con beneficio 
d'inventario che nell’amministrazione dei beni creditari risponde nei limiti della colpa grave (art. 
491) e quello del terzo acquirente di immobile ipotecato che «tenuto a risarcire i danni che da sua 
colpa grave sono derivati all'immobile in pregiudizio dei creditori iscritti» (art. 2864). In entrambe 
le circostanze sia il terzo acquirente che l'erede beneficiato acquistano dei beni gravati da un vincolo 
n favore di altri, e concorrendo un diritto di questi ultimi riesce agevole comprendere come questi 
soggetti, benché ne siano titolari, sinno vincolati ad un dovere di responsabilità nella loro ammini- 
strazione; opportunamente però, proprio per questa ragione, la loro responsabilità è circoscritta alla 
colpa grave. In argomento: L. Ferri, Disposizioni generali sulle successioni, in Commentario del codice 
civile, diretto da A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, Zanichelli-11 Foro italiano, 1980?, pp. 346 
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L’attenuazione della responsabilità per il depositario e il mandatario 
gratuiti trova ancora una chiara giustificazione nel criterio dell’utilitas con- 
trabentium, poiché il debitore si assume gratuitamente l’obbligo di una 
prestazione senza ricevere alcun vantaggio dal rapporto, mentre se fosse 
prevista una remunerazione si tornerebbe alla responsabilità ordinaria del 
diligens pater familias. 

Diversamente, la presenza o meno del carattere gratuito della prestazio- 
ne non può assumere rilevanza ai fini della differenziazione della responsa- 
bilità del gestore, poiché, com'è noto, la gestione d'affari è per sua natura 
sempre gratuita!’ Inoltre, le ragioni che consentono al giudice di mitigare 
l’entità del risarcimento dei danni determinati dal comportamento colposo 
del gestore non sono del tutto immediatamente intelligibili, come emerge 
dallo stesso tenore del codice che si riferisce genericamente a «circostanze 
che hanno indotto il gestore ad assumere la gestione», fattispecie su cui, inol- 
tre, va segnalata l'assenza di significative pronunce giurisprudenziali utili a 
chiarirne i contorni!?”, Tradizionalmente gli interpreti hanno spiegato l’at- 
tenuazione della responsabilità del gestore, figura presente anche nel Code 
civil francese e nel codice italiano del 1865, richiamandosi spesso ad un testo 
ulpianeo, dove si menziona l’opinione di Labeone secondo cui la respon- 
sabilità del gestor può essere circoscritta al dolo — invece che essere estesa 
alla culpa levis — qualora egli sia costretto dall’affetto («affectione coactus») 
che nutriva nei confronti del dorzinus ad intervenire sui beni di quest’ulti- 
mo, altrimenti distratti in una procedura di vendita esecutiva!, Si è detto 
allora che la limitazione in esame poteva essere invocata quando il gestore 
si trovava di fronte a casi difficili o di natura eccezionale di cui nessuno ave- 
va intenzione di prendersi cura!?, proponendo come casi di scuola ancora 


s. Fattispecie ancora diversa è quella della limitazione della responsabilità al dolo e alla colpa grave 
del prestatore d'opera qualora quest’ultima implichi «la soluzione di problemi tecnici di speciale 
difficoltà» (art. 2236) che trova la sua giustificazione in una scelta di politica autonoma con riguardo 
alla tutela delle professioni liberali. 

06 Per tutti: De Semo, La gestione d’affavi altrui, cit., p.111;Id., Gestione d'affari altrui (diritto 
vigente), cit., p. 827 e nt. 3. 

137 Si veda P. Gallo, Arricchimento senza causa e quasi contratti (i rimedi restitutori), in Trattato 
di diritto civile, diretto da R. Sacco, Torino, Utet, 1996, pp. 235 s. 

48 Così H. Heumann e E. Seckel, Haudlexicon zu den Quellen des ròmischen Rechts, Jena, 
Gustav Fischer, 1907!!, p, 154. 


159 In questo senso con riferimento all'art. 1374 del Code civil, Zachariae von Lingenthal e C. 
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l’imminenza di un’asta giudiziaria o l'incendio, oppure, come applicazione 
giurisprudenziale, il caso del terremoto“. Si tratta di fattispecie, in definiti- 
va, la cui giustificazione non sembra debba essere ricercata necessariamente 
nel carattere gratuito della prestazione del gestore!#, anche se non vi è dub- 
bio che la norma in esame possa consentire al giudice, nei casi dove si riterrà 
opportuno, di valorizzare in particolare l'istanza solidaristica che presiede 
alla gestione sollevando parzialmente il gestore dalle sue responsabilità!4?, 

Non si deve dimenticare, infine, che circa il 2° comma dell’art. 1992 del 
Code civil francese, dove si prevede che la responsabilità del mandatario gra- 
tuito «est appliquée moins rigoureusement», sebbene avesse fatto capolino 
sporadicamente l’idea di limitare l’entità del risarcimento del danno, si è 
conservata la comune interpretazione di ricercare una valutazione meno ri- 
gorosa della diligenza del «bon père de famille», ora rimanendo nell’ambito 
di questo modello astratto!*, ora optando, in analogia a quanto previsto in 
tema di deposito, per la diligentia quam in suis!*. 





6.3. La «diligentia quam in suis» quale possibile criterio di valutazione 
della responsabilità per colpa «con minor rigore» 


Come si è potuto appena osservare, in dottrina emerge il convincimento 
diffuso che il criterio di valutazione della responsabilità per colpa secondo 


Crome, Manuale del diritto civile francese, trad. it. Milano, Società editrice libraria, 1907, II, p. 736, 
nt. 7. In rapporto all'art. 1143 del codice civile del 1865: G. Pacchioni, Della gestione degli affari 
altrui secondo il diritto romano, civile e commerciale, Padova, Cedam, 1935, p.517 e nt. 3; G. Scaduto, 
Gestione d'affari altrui, in «NDI», VI, Torino, Utet, 1938, p. 251. 

H0 Trib. Messina, 30 aprile 1910, in «Corte di Napoli», 1910, pp. 246 ss. 


Ul Così Scaduto, Gestione d'affari altrui, cit., p. 251: «la gratuità non deve ritenersi causa di 
attenuazione della responsabilità del gestore». 


44 Lo ricorda U. Breccia, La gestione di affari, in Trattato di diritto privato, diretto da P. 
Rescigno, IX, cit., p. 896, 

143 In questo senso Malaurie c Aynès, Cons de droit civil, VIII, Les mntrats spécianx, cit., p. 
308 e nt. 19, che richiama anche aresinii giurisprudenziali dove si afferma, fra l’altro, che «si aux 
termes de l’a. 1992, al. 2, la responsabilité relative aux fautes est appliquée moins rigoureusement à 
celui dont le mandat est gratuit, qu’à celui qui regoit un salaire, cette disposition ne conceme que 
l’appréciation de la faute et non l’étendue de la réparation» (Cass. civ. 1°", 4 janvier 1980, in «Revue 
trimestrelle de droit civil», 1981, p. 407). 

44M, Planiol e G, Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, Paris, Librairie générale de 
droit et de jurisprudence, 1932, XI, p. 820. 
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un «minor rigore» debba essere rispettato e opportunamente valorizzato, 
ma diverse sono le strade scelte per raggiungere lo scopo. Una minore per- 
cezione di questo criterio sembrerebbe invece avvertirsi presso la giurispru- 
denza, che, coerente al suo interno, tende a parificare la responsabilità del 
depositario e del mandatario a titolo gratuito a quella dei medesimi a titolo 
oneroso. Entrambe le linee interpretative non possono, a mio parere, per le 
ragioni esposte, pienamente soddisfare. Non c'è dubbio, comunque, che la 
valutazione della responsabilità per colpa «con minor rigore» debba essere 
un'operazione ermeneutica che interessa la diligenza assunta dal debitore al 
momento di adempiere alla propria prestazione. 

Di fronte, quindi, al permanere di siffatti problemi interpretativi della 
regola, ci si può chiedere se il sintagma «con minor rigore» non possa essere 
a sua volta spiegato talvolta ricorrendo nuovamente al modello della diligen- 
tia quam in suis. 

Perché ciò sia possibile appare ovvio che si debba leggere la diligentia 
quam în suis secondo l’interpretazione di gran lunga tradizionalmente più 
diffusa nella tradizione romanistica e nelle odierne previsioni normative eu- 
ropee, cioè come criterio di attenuazione della responsabilità rispetto alla 
diligenza del bonus pater famzilias. Nulla vieta che in altri ambiti, per esempio 
nelle scelte di autonomia negoziale delle parti, la diligentia quam in suis pos- 
sa anche costituite una forma di responsabilità più grave di quella ordinaria, 
ma nella fattispecie in esame questo non appare possibile. Nel caso, infatti, 
del deposito e del mandato gratuiti, la previsione di una forma di responsa- 
bilità meno rigorosa discende dal principio dell’utilitas contrabentium e ap- 
parirebbe perciò del tutto iniquo valutare la responsabilità del depositario 
e del mandatario, che gratuitamente adempiono ad una prestazione senza 
ricavarne un vantaggio, in termini potenzialmente addirittura più onerosi 
rispetto alla diligenza ordinaria. 

La diligentia quam in suis oggi può avere una funzione determinante in 
un certo numero di casi, quando, cioè, ci si trova innanzi ad un debitore che 
è solito avere nella conduzione dei propri affari una diligenza che tenden- 
zialmente si avvicina, più o meno, a quella ordinaria, ma che in determinate 
circostanze può risultare inferiore. In questi casi, invece che tentare di ricer- 
care un’attenuazione della diligenza del bonus pater familias, concretamente 
difficile da individuare e soprattutto configurabile solo ex post secondo la 
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mutevole valutazione dell’organo giudicante, la diligentia quam in suis può 
costituire un criterio più certo, perché il creditore è in grado di conoscere 
in anticipo la misura di diligenza che il debitore potrà impiegare nell’adem- 
pimento della sua prestazione e sapere che di questa dovrà accontentarsi 
perché il debitore coopera al contratto gratuitamente, e se questa misura 
sarà nei fatti insoddisfacente, egli, come già ammoniva Gaio!, «de se queri 
debet» circa la sua scelta risultata poi infelice. Del resto, l’adibizione di un 
siffatto modello di diligenza carico del debitore appare coerente rispetto 
alla struttura dell’apporto anche alla luce di una valutazione della responsa- 
bilità in questi rapporti gratuiti secondo la clausola generale di buona fede. 
Se da una parte, infatti, la buona fede impone in generale alle parti il dovere 
di agire in modo da tutelare i loro rispettivi interessi, indipendentemen- 
te dalla presenza di specifici obblighi contrattuali o derivanti da norme di 
legge, dall’altro essa richiede a ciascuna parte di tollerare anche l’inadempi- 
mento dell’altra, purché questo non pregiudichi in modo apprezzabile il suo 
interesse, 

È vero che il nostro legislatore ha voluto eliminare questo modello di 
diligenza, ma nelle pagine precedenti si è dimostrato come la scelta fosse 
stata determinata da una peculiare interpretazione maturata nella dottrina 
del tempo e fomite di conseguenze potenzialmente inique, stante la gratuità 
del rapporto; pertanto, qualora si accolga, com'è detto, la diligentia quam 
in suîs esclusivamente nella sua funzione mitigatrice vengono astrattamente 
meno le ragioni di una sua negazione. 


6.4. Ulteriori possibili applicazioni della «diligentia quam in suis» 


È agevole constatare come in dottrina non si nutra avversione per la 
diligentia quam in suis come criterio di misura della diligenza, la cui funzio- 
ne è stata periodicamente invocata in dottrina. Essa è stata autorevolmente 
invocata anche circa la responsabilità degli enti bancari in rapporto alle cas- 


145 Gai. 2 cott. rer. D.17.2.72. Si veda il testo supra, par. 2. 

1 Per un quadro complessivo della rilevanza della clausola di buona fede si veda, fra i più 
recenti, M. Franzoni, La correttezza e la buona fede, in Le obbligazioni, a cura di Franzoni, cit., I, 
pp. 55 ss. 
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sette di sicurezza!, Com'è noto, l’art. 1839 c.c. statuisce la responsabilità 
dell’ente bancario fino al limite del caso fortuito. Una responsabilità per 
rischio di impresa così gravosa da comportare negli ultimi decenni, stando 
altresì il costante aumento del numero dei furti, un vertiginoso aumento del 
costo del servizio tale da rendere impraticabile un’operazione di utilità fon- 
damentale per la collettività. Al fine di superare tale 277passe si è proposto 
di costruire il contratto di cassette di sicurezza secondo un tipo contrattuale 
differente da quello previsto dall'art. 1839, ponendo la diligentia quam in 
suis come criterio di responsabilità a carico dell’ente bancario, in modo tale 
che quest’ultimo potrebbe evitare un giudizio di responsabilità, fornendo 
un’«agevole prova di avere adottato per l'idoneità e la guardia dei locali “la 
stessa cura riservata alla custodia dei propri valori”»!*8. 

Di certo, la diligentia quam in suis può avere ancora cittadinanza nel 
nostro ordinamento, costituendo un criterio a cui le parti possono ricorrere 
pattiziamente!*? qualora nel loro assetto di interessi trovino questo modello 
di maggiore efficacia, rispetto alla diligenza ordinaria, per valutare l'esatto 
adempimento. Si possono infatti porre delle situazioni in cui la scelta del 
contraente destinato ad una prestazione di facere sia decisa in rapporto alle 
sue qualità strettamente personali. In questi casi si decide di scegliere quel 
determinato partner contrattuale e non altri, perché si riconoscono in lui 
peculiari caratteristiche che non si hanno in altri soggetti e quindi a tali pe- 
culiari caratteristiche si richiede che la prestazione debba attenersi, 

Si pensi, fra i tanti esempi che la prassi può suggerire, al c.d. conferi- 
mento del nome o del credito personale nella società di persone!”, Dietro 
la dizione del conferimento del nome si presenta una pluralità di situazioni 
non del tutto omogenee fra loro, ma certamente assimilabili in virtù di un 
evidente denominatore comune. Propriamente per conferimento del nome 
si intende da parte del socio l’attribuzione del nome alla società: quest'ulti- 
ma formerà la propria ragione o denominazione con il nome del socio con- 


147 C. Castronovo, Tra rischio e caso fortuito la responsabilità da cassette di sicurezza, in «Banca 
borsa titoli dii credito», 1978, pp. 67 ss. 


18 Ibidem, p. 68. 


49. In questo senso Di Maio, Delle obbligazioni, cit., p. 423; C. Castranovo, Delle obbligazioni 
in generale, in Commentario al cndice civile, diretto da P. Cendon, IV, Torino, Utet, 1991, p. 32. 


150 Su cui si veda infra, cap. III 
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ferente. È evidente, tuttavia, che l'inserimento del nome di uno dei soci 
è voluto dai contraenti i coeunda societate in quanto da esso la società si 
prefigge di ricavare un’utilità. I vantaggi possono essere in concreto diversi, 
è ovvio; ma è altrettanto vero che essi, per lo più, sono costituiti dal fatto che 
la stima sociale e il credito sul mercato di cui gode il socio mediante il suo 
nome saranno finalizzati e strumentali alla realizzazione degli scopi sociali. 
Il nome può attrarre clientela, può esercitare un fascino mediante la noto- 
rietà della persona del socio; ma, soprattutto, può anche tradursi nel fatto di 
valorizzare e sfruttare le proprie reti di conoscenze, amicali e professionali: 
in altre parole, le proprie influenze. La giurisprudenza italiana ha compreso 
ed espresso tale prospettiva, e ha definito avere «natura di conferimento 
l'apporto del socio consistente nel mettere in rapporto la società con un 
importante canale di distribuzione al fine di consentire alla società la possi- 
bilità di sfruttare lo stock di produzione di altra società»!?!, In questo caso 
pare evidente che si venga a valutare come legittimo apporto unicamente il 
conferimento di clientela, o, meglio, quell’aspetto del credito del socio che 
consiste nel mettere a disposizione della società un nucleo di conoscenze 
privilegiate o di entrature personali. Si tratta quindi di una particolare forma 
di apporto dove si ha riguardo esclusivamente alla persona del singolo socio 
in grado di fornire siffatte attività. Se si ragiona su quale metro di diligenza 
si dovrebbe applicare in simili circostanze, si può concludere che tale forma 
di prestazioni — data la peculiare struttura — difficilmente potrebbe essere 
valutata secondo un criterio di diligenza medio e astratto costruito sulle ri- 
sultanze dell’id quod plerumque accidit, mentre l’unico mezzo adeguato per 
conoscere se un socio abbia esercitato o meno il proprio credito e le proprie 
influenze promesse in società potrebbe più facilmente risultare quello di 
confrontare la sua attività sociale con quella da lui svolta in precedenza o 
anche parallelamente, ma al di fuori della società!?. 

Sempre nell’ambito del diritto societario, di recente la diligentia quam 
in suis è stata proposta quale criterio interpretativo circa la nuova formu- 
lazione dell’art. 2392 c.c., che individua il criterio di responsabilità degli 


5! App. Milano, sentenza 14 gennaio 1992, in «Giur. it.», 1993, I, pp. 262 ss. 


152 Per quanto concerne l’esperienza giuridica romana si vedla in argomento Santucci, // socio 
d'opera in diritto romano, cit., pp. 292 ss. 
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amministratori di società per azioni nella «diligenza richiesta dalla natura 
dell’incarico e dalle loro specifiche competenze», abbandonando lo schema 
del mandato. Infatti, la crescente complessità ed eterogeneità degli ambi- 
ti professionali e imprenditoriali hanno fatto definitivamente tramontare 
l’idea di ancorare in termini oggettivi, secondo il noto processo di tipizza- 
zione dell'art. 1176 c.c., la responsabilità dell’amministratore nei termini di 
una figura astratta e media. Appare quindi opportuno assegnare rilievo alle 
caratteristiche professionali e alle competenze concrete proprie del singolo 
amministratore in ragione di queste nominato. In tale prospettiva si è ritenu- 
to che questo criterio possa essere in grado di definire il metro di responsa- 
bilità degli amministratori delle società per azioni quando l'amministratore 
e la sua attività vengano in rilievo per la sue «caratteristiche personali»!?), 


7. CONCLUSIONI 


Si è visto come i giuristi romani elaborarono tale criterio soprattutto al 
fine di misurare la responsabilità di un soggetto, che pur essendo proprie- 
tario di determinati beni, o essendo in una posizione assimilabile a quella 
di proprietario, avrebbe comunque dovuto rendere conto ad altri della ge- 
stione di questi beni. E si è anche visto come la diligentia quam in suis del 
depositario, che tanta fortuna ebbe e tanto fece discutere nella tradizione 
del diritto comune, probabilmente fosse estranea al pensiero dei giuristi 
romani che, in quanto ancorati al rigido rispetto del principio dell’utilitas 
contrabentium, restringevano la responsabilità del depositario al solo dolo. 
A partire dalla tradizione medioevale, tuttavia, la diligentia quam in suis co- 
stituì soprattutto un criterio di responsabilità attenuata rispetto a quella or- 
dinaria del bonus pater familias, ruolo che ancora oggi assume nella maggior 
parte delle moderne codificazioni, in particolare proprio con riferimento 
alla responsabilità del depositario, e quando tale criterio di attenuazione fu 
messo in discussione come avvenne nella civilistica italiana di fine Ottocen- 
to, la diligentia quam in suis fu cancellata. 


13 C. Angelici, Diligentia quan în suis e Business Judgement Rule, in Fides bumanitas ius, cit., 
I, pp. 131 ss. 
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Ci si trova di fronte, quindi, ad una continuità e al contempo ad una 
discontinuità fra diritto romano, tradizione romanistica e moderne codifica- 
zioni, poiché si è in parte compiuta — sottolineo in parte — un’eterogenesi di 
significato della diligentia quam in suis nel corso della sua storia. La diligen- 
tia quam in suis schiettamente romana non corrisponde all’idea di culpa în 
concreto medioevale e moderna. 

Anche in questo caso lo studio storico del diritto ha consentito di com- 
prendere che dietro l'identità linguistica di un sintagma si sono celate in 
realtà prospettive giuridico-sostanziali fra loro parzialmente differenti. 


CAPITOLO 


Il credito «personale» 
del socio 


1. INTRODUZIONE 


Se si volge lo sguardo alle norme che introducono o definiscono il con- 
tratto di società nelle principali codificazioni dell'Europa continentale, è 
facile osservare come il legislatore continui a ricondurre — sebbene con va- 
rietà di formulazioni — i possibili conferimenti del socio a due categorie fon- 
damentali: il capitale e l’attività lavorativa!; pecuria ed opera, del resto, sono 
i termini a cui ci hanno abituato i testi della tradizione romanistica, benché 
questo binomio, come presto si vedrà, non esaurisca la trattazione dei confe- 
rimenti che si rinviene nelle fonti?. 

Talora, però, in esperienze normative moderne, alcune delle quali in 
vigore, si scorge una valutazione dei conferimenti che appare maggiormente 


Il presente capitolo costituisce una rielaborazione del saggio «Il credito “personale” del socio. 
Un dai della teoria dei conferimenti alla luce della tradizione romanistica», in «Modelli teorici e 
metodologici nella storia del diritto privato. Obbligazioni e diritti reuliv, Napoli, Jovenc, 2003, pp. 375 
ss, a cui rinvio per tlteriori approfondimenti. 


! Volendo rispettare un criterio cronologico: Cade civil des Francais, ar. 1833 (in questo 
senso ancora il Progetto di codice delle obbligazioni e dei contratti italo-francese del 1927, art. 531 
(cfr, Progetto di codice delle obbligazioni e dei contratti, Roma, Provveditorato generale dello Stato, 
1928, pp. 246 s.]); Allgemeines biîrgerliches Gesetzbuch, $ 1175; Burgerlijl: Wetbock (Pacsi Bassi) 
[1838] art. 1656; Codigo civil espantal, art. 1.665; Biirgerliches Gesetzbuch, $ 706; Schiwcizerisches 
Obligationenvecht, $ 531. 


2 Per un'esposizione sintetica delle diverse forme di prestazione poste in essere dai soci si 
può rinviare a J.M. Rainer, Zur «Societas», in «Seminarios Complutenses», 11, 1999, pp. 105 s.;J. 
Paricio, E/ contrato de sociedad en derecho romano, in De la justicia y el derecho. Escritos miscelineos 
romantisticos, Madrid, El Faro, 2002, pp. 488 ss. 
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articolata. Desta, infatti, una qualche curiosità, il fatto che, varcando l’ocea- 
no Atlantico, in codici di cui è manifesta l’ascendenza romanistica, accanto 
alla tipologia di contributi richiamati in apertura, si sia nominato — ora pet 
affermarne la piena legittimità ora per escluderla espressamente — una terza 
forma di apporto societario. 

Nel Code civil du Bas Canada del 1866, l'art. 1830, primo delle disposi- 
zioni generali sul contratto di società, poneva come essenziale, accanto alla 
realizzazione di un «bénéfice commun», il fatto che ciascun socio dovesse 
contribuire alla società «apportant des biens, son crédit, son habileté et son 
industrie», forme di conferimenti che nella versione anglofona sono riporta- 
ti come «property, credit, skill, or industry»). 

In una prospettiva del tutto analoga si poneva un altro sistema misto, 
quello della Louisiana‘': The Revised Civil Code of the State of Louisiana 
del 18707, sebbene, per quanto riguarda le norme relative al contratto di 


3 Art. 1830 c.c.: «Il est de l’essence du contrat de société qelle soit pour le bénéfice commun 
des associés et que chacun d’eux y contribue en y apportant des biens, son crédit, son habilité et 
son industrie» [Essenza del contratto di società è il vantaggio comune dei soci e che ciascuno di loro 
contribuisca apportando beni, il suo credito, la sua abilità e la sua opera]. Il Code civil du Québec, 
entrato in vigore nel 1994 in sostituzione del precedente, all'art. 2186, prima delle «dispositions 
générales» sul «contrat de société», stabilisce che, al fine della realizzazione del contratto, ciascun 
partecipante deve «y contribuer par la mise en commun de biens, de connaissances o d’activités» 
[contribuirvi con la messa in comune di beni, conoscenze 0 attività). Poco più in là, introducendo il 
modello della «société en nam collectif», n proposito dei rapporti interni fra i soci edi quelli esistenti 
fra loro e la socictà medesima, l’art. 2200 indica che «l’apport de connaissances ou l’activités est dî de 
facon continue, tant que l’associé qui s'est engagé à fournir un tel apport est membre de la société» 
[l'apporto di conoscenze o di attività è dovuto in forma continuativa, in modo tale che il socio che 
si è impegnato a fornire un tale conferimento è membro della società]. 


* Sui «Mixed legal systems», si vedano di recente Zimmermann, Roman Law, Contemporary 
Lat, European Law, cit., pp. 126 ss.; J.M. Rainer, Europaisches Privatrecht. Die Rechisvergleichune, 
Frankfurt a. M. Peter Lang, 2002, pp. 252 ss. (entrambi con essenziali riferimenti bibliografici). Sulla 
peculiare storia giuridica della Louisiana cfr., fra gli altri, J.T. Hodd, The History and Developement 
of the Louisiana Civil Code, in «Louisiana Law Review», 19, 1958-59, pp. 19 ss.; M.E. Barham, A 
Renaîssance of the Civilian Tradition in Louisiana, in «Louisiana Law Review», 33, 1972-73, pp. 357 
ss.; B.K. Vetter, Louisiana: The United States” Unique Connection to the Roman Law, in «Loyola 
Law Review», XXXTX, 1993, pp. 281 ss. Per ulteriori indicazioni bibliografiche si veda S. Herman, 
The Louisiana Civil Code. A European Legacy for the United States, New Orleans, Louisiana Bar 
Foundation, 1993, pp. 63 ss. 


? Com'è noto, si tratta dell’edizione rivisitata del precedente codice del 1825, resa necessaria 
dopo la guerra civile nordamericana per eliminare le norme relative all’istituto della schiavitù (si 
veda, fra gli altri, Hodd, The History and Developement, cit., p.32). Circa il contratto di società, però, 
le modifiche furono pochissime, di marginale importimza e, comunque, non toccarono gli articoli 
che sono discussi in questa sede. In argomento cfr. E Hodge O'Neal, An Appraisal of the Louisiana 
Law of Partenership. A Comparative Law Focus on Source Materials and Undertyng Practices, part. 
I, in «Louisiana Law Review», 9, 1948-49, p, 312 (a cui rinvio per un inquadramento generale della 
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società, attualmente non più in vigore poiché il Title XI of Partnership è 
stato riformato nel 1980 (Acts 1980, n. 150, $ 1), all’art. 2801 la società era 
definita come 


a synallagmatic and commutative contract made between two or more 
persons for the mutual partecipation in the profits which may accrue 
from property, credit, skill or industry, furnished in determined propot- 
tions by the parties Ù 

[un contratto sinallagmatico e commutativo costituito tra due o più 
persone al fine di un reciproca partecipazione al profitto che può essere 
incrementato da conferimento di beni in proprietà, credito, abilità od 
opera, forniti dalle parti in determinate proporzioni]. 


A pochi articoli di distanza, cioè all’inizio dell’art. 2809, si ribadiva poi 
che «property, credit, skill and industry being the sources from which the 
profits of a partnership may be drawn» [beni in proprietà, credito, abilità e 
opera costituiscono le fonti da cui i profitti della società possono essere rica- 
vati]. Qui non interessa la distinzione — ignota alle principali codificazioni 
europee — fra «habileté» e «industrie», altrimenti «skill» e «industry», di. 
cui si componeva in questi codici il riferimento alla prestazione d’opera del 
socio, da interpretarsi forse più quale pieno recupero della sottile casuistica 
delle fonti romane che come un’eventuale ridondanza semantica o sfoggio di 
eccessiva precisione del legislatore”. La nostra attenzione va al conferimento 


disciplina della società nel Civil Code della Louisiana); C.H. Hayman, Diversity Jurisdiction over a 
Louisiana Partnership, in «Louisiana Law Review», 27, 1966-67, p. 352. 


6 Sull’origine francesc della definizione di «partnership» nel Civi/ Code della Louisiana cfr. 
Hodge O’Neal, Ar Appraisal of the Louisiana Law of Partnership, cit., pp. 338 s.; N.T. La RoccaJr., 
The Partner's Right of Dissolution, in «Louisiana Law Review», 35, 1974-75, p. 888. 


? Ars e peritia nel linguaggio dei giuristi romani erano segni con cui si indicava normalmente 
un conferimento di una prestazione d'opera caratterizzata dalla presenza di conoscenze tecniche e 
specialistiche, mentre con industria ci si riferiva, per lo più, ad attività lavorative improntate ora a 
diligente solerzia e zelo nella condotta negoziale, ora al fatto che tali prestazioni erano fondate sul 
coraggio e l’intraprendenza del socio, disposto a mettere a repentaglio anche l'incolumità della propria 
persona per la realizzazione degli scopi sociali (cfr., ad es., Ulp. 30 ad Sab. D.17.2.29.1: «plerumque 
enim tanta est industria socii, ut plus societati conferat quam pecunia, item si solus naviget, si solus 
peregrinetur, pericula subeat solus» [sovente, infatti, è tanto importante l’industria del socio da rap- 
presentare per la società un conferimento più utile del denaro, come quando un socio compia viaggi 
per terra o per mare da solo, o da solo sopportii pericoli]). Chiara l'eco di questa peculiare concezione 
del conferimento del socio ancora presso autorevoli esponenti della dottrina francese dell'Ottocento: 
«la force et le courage à se défendre d’un ennemi», così J.M. Pardessus, Cours de droit commercial, 
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autonomo del «crédit» o «credit»: con siffatta terminologia si alludeva — e 
questo va subito chiarito - non, o comunque non soltanto, alle capacità di 
garanzia patrimoniale del socio, bensì al credito, inteso come considerazio- 
ne sociale. Dalla stima che uno o più ambienti accordano ad una persona 
può discendere un nucleo di peculiarità facili da intuire, meno da descrivere 
compiutamente: comunque, si può parlare di entrature, influenze, capacità 
di attrarre e dominare clientela, e perciò evocare anche il concetto di av- 
viamento; in definitiva una posizione di richiamo, fiducia e autorevolezza 
all’interno di uno o più settori lavorativi, professionali, economici e sociali 
in generale. Anzi, nelle società di persone, tendenzialmente tanto maggiore 
sarà la garanzia patrimoniale che il socio potrà offrire a tutela della società, 
quanto più grandi saranno, a loro volta, la fiducia e la stima che una determi- 
nata cerchia di persone gli possono riconoscere. 

Non sono necessari grandi sforzi di immaginazione per comprendere le 
potenzialità di una siffatta forma di apporto, capace nei più svariati ambiti 
di contribuire notevolmente alla realizzazione degli scopi societari?. Tanto 
significativo sotto il profilo sostanziale ed economico, quanto sfuggente ed 
ostico da inquadrare sotto quello strettamente giuridico. Si tratta di difficol- 
tà diverse rispetto, ad esempio, a quelle che hanno costantemente accom- 
pagnato nella tradizione europea la valutazione del conferimento d’opera, 
di cui non sono mai state poste in discussione essenza e strutture, quanto 
piuttosto la sua presunta inferiorità rispetto ai contributi di capitale’. Qui 
è il carattere intrinseco del tipo di conferimento, fondato interamente su 
qualità personali del socio, che può essere di ostacolo ad un pieno riconosci- 
mento nell’ambito giuridico. L'«immaterialità» propria dell’oggetto portato 
in società costituisce un fattore che il diritto può sicuramente intuire e co- 
gliere come del resto si è appena visto — anche se inevitabilmente in termini 
alquanto generici, poiché proteiforme e ricco di sfumature. 


Paris, Henri Plon, 18577, III, p. 32. Circa la complessità delle testimonianze relative al conferimento 
d'opera nel diritto romano, Santucci, I/ socio d'opera in diritto romano, cit., pp: 103 ss. 

8 In argomento si veda per tutti E. Simonetto, L'apporto nel contratto di società, in «Riv. dir. 
civ», 4, 1958, pp. 24 ss. e pp. 32 s.; le riflessioni ampiamente svolte dall'autore, seppure formulate 
con riguardo all'esperienza giuridica italinna, assumono con chinrezza una valenza generale. 

? Il tema è stato oggetto di profonda indagine da parte di U. Romagnoli, La prestazione di 
lavoro nel contratto di società, Milano, Giuffrè, 1967. 
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A questo riguardo è opportuno ricordare come nel caso del Civil Code 
della Louisiana il legislatore si fosse premurato di precisare cosa si dovesse 
intendere per «credit» e all'art. 2810 veniva spiegato, con riferimento all’ar- 
ticolo precedente, or ora richiamato, che 


by credit, in the foregoing article, is meant, not only a reputation for a 
responsibility as to pecuniary concerns, but also any quality or other 
circumstances that may acquire the good will of others, and contribute 
to the prosperity of the partnership 

[con credito nel precedente articolo si intende non solo l’onora- 
bilità circa la responsabilità patrimoniale, ma pure ogni altra qualità o 
circostanza che può procurare stima sociale degli altri e contribuire al 
successo della società]. 


Innanzitutto «credit» è la reputazione del socio tale da garantire i terzi 
sotto il profilo patrimoniale per gli obblighi assunti dalla società per la rea- 
lizzazione degli scopi contrattuali. Non solo, «credit» è — e forse soprattut- 
to — ogni altra qualità o situazione legata alla persona del socio in grado di 
far acquisire e conservare a se stesso e alla società la stima di altri soggetti 
(«good will»), contribuendo così alla riuscita dell’oggetto sociale. La norma 
in esame offre, a mio avviso, una definizione non priva di fondamento e 
potenzialmente capace di comprendere la complessità del fenomeno. La 
garanzia patrimoniale che il nome del socio assicura può apparire come il 
caso tipico per cui si cerca una siffatta forma di conferimento; di certo non 
l’unico. Di questo il legislatore americano appariva ben consapevole, sce- 
gliendo di adottare una formulazione generale, volutamente aperta, poiché 
un qualsiasi tentativo di circostanziare il tipo di apporto in forme più specifi- 
che, o di fornirne modelli esemplificativi, avrebbe condotto ad un’arbitraria 
riduzione della nozione, compromettendone l’efficacia concreta. Emerge 
poi implicitamente dal dettato normativo che il «credit», quali che siano le 
modalità con cui quest’ultimo si estrinseca, deve contribuire agli scopi so- 
cietari in quanto frutto di un’onesta e lecita stima sociale del partner. 

Il credito «personale» del socio, anche conosciuto come conferimento 
del nome, può, quindi, essere inteso quale fattore positivo da tenere in con- 
siderazione — come aveva fatto il legislatore nordamericano — fra i possibili 
contributi che il socio è in grado di offrire per la realizzazione dell’oggetto 
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sociale, ma esso può anche assumere una natura ambigua sotto il profilo 
della liceità: infatti, i rapporti personali e il nome del socio possono anche 
risultare tali da essere spesi unicamente, o per lo più, in contesti sospetti o 
deteriori, e tradursi quindi in influenze immorali e perciò giuridicamente 
censurabili, specie se queste investono i settori della pubblica amministra- 
zione intesa nell'accezione più ampia. 

Sotto quest’ultimo profilo risultano di un certo interesse le testimonian- 
ze che si rinvengono in talune esperienze giuridiche latino-americane. Nel 
vigente Cédigo civil della Repubblica Argentina l’art. 1649 enuclea in via 
generale i possibili apporti del socio: «las prestaciones que deben aportar 
los socios, consistiràn en obligaciones de dar, o en obligaciones de hacer» 
[le prestazioni che i soci devono apportare consisteranno in obbligazioni di 
dare o in obbligazioni di fare]. Non vi è spazio per altre forme di apporto al 
di là di capitali o prestazioni d'opera. Nell'articolo successivo, il 1650 — con 
evidente intento sistematico circa la teoria dei conferimenti —-, si individua 
una prima causa di nullità del contratto societario: 


Es nulo el contrato de sociedad, cuando alguno de los contratantes 
no aportase a la sociedad obligaciones de dar u obligaciones de hacer, y 
sélo concurra con su crédito o influencia, aunque se obligue a contribuir 
a las pérdidas, si las hubiere. 

[È nullo il contratto di società quando qualcuno dei contraenti non 
conferisce alla società obbligazioni di dare o di fare e solo concorre con 
il suo credito o influenza, sebbene si obblighi a contribuire alle eventuali 
perdite]!9. 


AI credito personale viene significativamente avvicinata l’«influencia» 
del socio, intendendo quest’ultima come influenza politica e soprattutto 
capacità di rapporti ed entrature presso le autorità pubbliche («venta de 


! Nella stessa prospettiva anche alcuni progetti di riforma del codice: ].A. Bibiloni, Aute- 
proyecia de Reformas al Codigo civil argentino, VI obligaciones parte especial, Buenos Aires, Valerio 
Abeledo, 1932. p. 278, dove si conferma la previsione dell'art. 1650, con ampio commento; mentre 
nell'Auseprovecio de Codigo civil de 1954 para la Repiiblica Argentina, n cura di 1]. Llambias, Buenos 
Aires, 1954, all'art. 1152, sotto la rubrica «Casos de nulidad» al n. 2 si afferma che la nullità della 
società «cuando uno de los contratantes concurriera con su sélo crédito @ influencia, aunque se 
comprometeria a partecipar en las pérdidas» [quando uno dei contraenti concorrerà con solo il suo 
credito o influenza, sebbene si impegnerì a sopportare le perdite]. 
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influencias» 0 «de humo»)!!. È chiara, in questo caso, la percezione negativa 
che del fenomeno ha avuto il legislatore argentino: non si considera il valore 
del credito c.d. commerciale, l’importanza che la stima e i rapporti persona- 
li del socio possono avere per l’attività societaria; piuttosto l'assimilazione 
del «crédito» all’«influencia» ne comporta la radicale condanna in quanto 
evidente frutto di indebite ingerenze in grado di minare il corretto operato 
della funzione pubblica. 

Si tratta di un’interpretazione restrittiva e avversa al riconoscimento del 
credito che sembra informare anche il vigente Cédigo de comercio del Cile 
all’art. 377: 


los oficios publicos de corredor, agente de cambio y cualquier otro que 
sea servido en virtud de nombramiento del Presidente de la Repiblica, 
no pueden ser materia de un aporte 

[gli uffici pubblici di commissionario, agente di cambio e qualsiasi 
altro a nomina del Presidente della Repubblica non possono essere og- 
getto di conferimento]; 


in forme più specifiche rispetto alla generale previsione del codice ar- 
gentino, il codice cileno enumera un nucleo di funzioni pubbliche il cui 
status non può costituire un lecito conferimento in società 

Più di recente, nella medesima direzione si colloca anche il Codigo civil 
de la Republica del Paraguay del 1985, di ispirazione argentina!?, dove, fra le 
cause di nullità del contratto di società, la lettera 2) dell’art. 961 menziona il 
caso di «cuando uno de los contratantes concurriere con sélo su influencia 
politica o social, aucunque se comprometeria a partecipar en las pérdidas» 
[quando uno dei contraenti concorre con solo la sua influenza politica o 
sociale, sebbene si impegni a partecipare alle perdite]!. Principio ribadito 


"! In argomento, fra gli altri, cfr. C.A. Ghersi, Contratos civiles y comerciales. Partes general y 
especial, Buenos Aires, Astrea, 19922, p. 543. 

22 Sul punto per tutti A. Guzman Brito, La codificacion civil en Iberoamerica. Siglos XIX y XX, 
Santiago de Chile, Editorial juridica de Chile, 2000, p. 609. 

 «Respecto del inciso 5) se trata de evitar las incorporaciones de ciertos personajes de 
influencia, vinculados por razones del cargo al gobierno. Esta disposicién castiga la inmoralidad 


en los actos juridicos», così per tutti M.A. Pangrazio, Cédigo civil paraguayo comentado, Asuncién, 
Intercontinental, 1998, III, p. 277. 


160 CarpitoLo 3 





nella legge paraguaiana del 1989 sulle «sociedades comerciales», dove si 
sancisce che «el crédito personal y la meta responsabilidad no seran ad- 
misibles como aportes» [non sono ammessi come apporti sociali il credito 
personale e la mera responsabilità]!4. 


2. L'ODIERNA ESPERIENZA ITALIANA 


Quindi, il conferimento del credito personale è stato ed è oggetto della 
riflessione del legislatore in varie codificazioni — seppur, come si è appena 
osservato — con intendimenti fra loro contrari. È degno di interesse, però, 
ricordare che pure in sistemi normativi in cui siffatta forma di apporto non 
è contemplata a livello normativo, il problema tuttavia si ripresenta in sede 
di analisi dottrinale come nella prassi giurisprudenziale, offrendo varietà 
di accenti e di interpretazioni, in ragione anche del silenzio della legge sul 
punto”, 

È il caso dell’Italia, su cui credo opportuno soffermarsi più diffusa- 
mente. Com'è noto, l’esperienza giuridica di questo paese non si discosta 
da quella delle codificazioni europee richiamate in apertura, incentrate sul 
binomio pecunia-opera. «Denaro» e «beni» erano i termini con cui si allu- 
deva agli apporti di capitale nel codice civile del 1865, mentre con il nome 
di «industria» ci si riferiva alle opere del socio!°. Con minor fedeltà rispet- 


14 Ley n. 16060 del 1.11.1989, arr. 58, 4" comma. Nella stessa prospettiva si veda l’art. 31, 2° 
comma, del Codigo de comercio de la Repilblica de El Salvador del 1970. 


15 Si possono ricordare le esperienze francese e spagnola; circa la prima è du osservare come la 
Corte di cassazione francese abbin riconasciuto che l'«influence» possa costituire una valida forma di 
apporto rientrante, peraltro, nella nozione di «industrie», purché lecita e determinabile nella stima 
(Cass. civ., 16 luglio 1997, in ««Butlletin Joly», 1997, p. 992 [con nota di J.]. Daigre] su cui D. Vidal, 
Droit des sociétés, Paris, LGDJ, 2003*, p. 35). Un'ampia trattazione del conferimento del erédif si 
ritrova in H. Blaise, L'apport en société, Paris, Sirey, 1955, pp. 201 ss.; fra gli altri, di recente, am- 
mettono in generale questa forma di contributo: Ph. Merle, Bro commercial. Société: commerciales, 
Paris, Dalloz, 2008!2, p. 42, n. 2; Y. Guyon, Droit des affaires, I, Droit commercial général et sociétés, 
Paris, Economica, 2002", pp. 103 s. Ma esistono anche autorevoli voci contrarie: cfr. G. Ripert e R. 
Roblot, Traité de droit commercial, Paris, LGDJ, 1991, p. 610. Circa il sistema spagnolo si vedano, 
fra gli altri, J. Garrigues, Curso de derecho mercanti, Madrid, Imprenta Aguirre, 19767, I, p. 387, 
che così esemplifica: «explotacion de los conocimientos de un determinado negocio @ de coyuntura 
favorable, influencia sobre determinados sectores de la producciòn, relaciones personales con los 
organismos econémicos, ccc.»; J. Giron Tena, Derecha de saciedades, I, parte general. Sociedades 
colectivas y comanditarias, Madrid, Artes grificas Benzal, 1976, pp. 223 s. 


16 Art. 1698 del codice civile 1865: «qualunque società deve avere per oggetto una cosa lecita, 
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to ai dettami del Code Napoléon", il codice vigente, offrendo la nozione 
generale del contratto di società all'art. 2247, individua gli apporti a cui è 
obbligato il socio in «beni»!8 e in «servizi», sintagma, quest’ultimo, che co- 
stituisce un'innovazione terminologica mutuata dall'esperienza normativa 
tedesca!?, 

Dottrina e giurisprudenza, però, hanno continuato a discutere intorno 
alla previsione di altre e diverse forme di conferimento, ora avvicinabili ai 
tipi normativamente previsti,"ora maggiormente lontani?0, Fra questi è pos- 
sibile annoverare il c.d. conferimento del nome o del credito personale del 
socio, questione che aveva già agitato gli interpreti del codice abrogato?!, Il 
punto tocca, però, soltanto le società di persone; innanzitutto perché la leg- 
ge non contempla l’entità di questa forma di apporto fra i beni immateriali 


cd essere contratta per l'interesse comune delle parti. Ciascun socio deve conferirvi o denuro, cdl 
altri beni, o la propria industria». Ci si è distaccati progressivamente da questa impostazione già nei 
progetti prepuratori che poi sfoceranno nella redazione del codice del 1942, Cfr. — oltre al Progetto 
di codice delle obbligazioni e dei contratti itelo-francese del 1927 prima richiamato [si veda supra 
alla ne. 1) — Codice civile, IV libro obbligazioni e contratti. Progetto e relazione, Roma, La libreria 
dello Stato, 1936, art. 521. 


1? Basti qui ricordare quanto fu detto nella Relazione al re: Codice Civile. Relazione del Ministro 
Guardasigilli, cit., n. 923, pp. 624 s. e n. 929, p. 629. 


16 TI codice ricorda espressamente fra i conferimenti anche quello relativo ai crediti pecuniari: 
cfr. art. 2255 c.c. 


19 Sul concetto di servizi cfr. le osservazioni di P. Greco, Le società nel sistema legislativo ita- 
liano. Lineamenti generali, Torino, Utet, 1959, pp. 179 s. Il termine «industria» era ancora presente 
in tutti i progetti preliminari al codice. Circa la chiara ascendenza di matrice tedesca cfr. il $706 3° 
cpv. BGB, dove le prestazioni lavorttive sono indicate con «die Leistung von Dienstens; per tutti: 
R. Bolaffi, La società semplice. Contributo alla teoria delle società di persone, Milano, Giuffrè, 1947, 
pp. 194 s. e nt. 109. Un percorso assai simile a quello italiuno è stato condotto in tempi più recenti 
nel sistema portoghese, che, abbandonando l'impostazione fruncese presente all'art. 1240 del Codigo 
civil del 1867, menziona i «servigos» all'art. 980 del codice del 1966. Ricordo, infine, che il codice 
italiano vigente si riferisce alla prestazione lavorativa del socio anche con il termine «opera» (artt. 
2263, 2286 e 2295 sub n.7 c.c.). 


2 Nona caso, del resto, è la stessa dottrina a proporre fra le distinzioni utili nella sistematica 
dci conferimenti quella fra «conferimenti espressamente previsti dalla legge» e quelli aconsistenti 
in entità che dottrina e giurisprudenza ritengono passibili di essere conferite in società», così V. 
Buonocore, Le società. Disposizioni generali artt. 2247-2250, in Il codice civile. Commentario, diretto 
da P. Schlesinger, Milano, Giuffrè, 2000, pp. 61 ss. Per un'informazione a livello esemplificativo delle 
principali forme di apporto ammesse in dottrina e giurisprudenza cfr., fra gli altri, V. Buonocore, G. 
Castellano c R. Costi, Società di persone (casi e materiali), Miluno, Giuffrè, 1978, II, pp. 394 ss. R. 
Costi e G. Di Chio, Società in generale — società di persone — associazione in partecipazione, Torino, 
Utet, 1991’, pp. 296 ss. R.M. Pasquarclla e L. Sorgenti degli Uberti, Società di persone, Milano, 
Giuffrè, 1998, pp. 20 ss.; A. Morini, ! conferimenti, in Trattato teorico-pratico delle società, I, Le 
società di persone, a cura di G. Schiano di Pepe, Milano, Ipsoa, 1999, pp. 352 ss. 


21 Si veda infra. 
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iscrivibili nel bilancio delle società di capitali, denominato ora stato patri- 
moniale secondo la riformata redazione del sistema posto all’art. 2424 c.c.?2, 
In secondo luogo — ed è la medesima ragione per cui si nega che i servizi e 
l’opera del socio possano essere conferiti nelle società di capitali — in queste 
ultime il capitale sociale deve essere formato da beni che risultino liquidabili 
al fine di soddisfare le pretese dei creditori sociali, essendo questo l’unico 
patrimonio su cui essi possano fare affidamento??, 

Definito l’ambito della possibile operatività del nostro conferimento, è 
opportuno soffermarsi in maniera circostanziata sul suo contenuto. In real- 
tà — come è stato rettamente osservato in dottrina?! — dietro la dizione di 
«conferimento del nome» si presenta una «pluralità di situazioni» non del 
tutto omogenee fra loro, ma certamente assimilabili in virtù di un evidente 
denominatore comune. 

Come è già stato anticipato (si veda supra, cap. II, par. 6.4), per con- 
ferimento del nome si intende da parte del socio l'attribuzione del nome 
alla società: quest’ultima formerà la propria ragione o denominazione con il 
nome del socio conferente??. Può essere solo il nome patronimico oppure il 
c.d. nome commerciale; in questo caso va da sé l’identificazione con il segno 
distintivo della ditta26. È evidente, tuttavia, che l’inserimento del nome di 
uno dei soci è voluto dai contraenti nel momento della formazione della 
società, in quanto da esso ci si prefigge di ricavare un’utilità. Differenti pos- 
sono essere i vantaggi: per lo più, tuttavia, essi sono costituiti dal fatto che 
la stima sociale e il credito sul mercato di cui gode il socio mediante il suo 


2-In questo senso E. Di Sabato, Capitale e responsabilità interna nelle società di persone, Bari- 
Napoli, Morano, 1967, pp. 70 s. 

® «La difformità delle soluzioni (tra società di persone e società di capitali) trova lu propria 
ragion d'essere nella diversa posizione che nelle due categorie di società assume la tutela dei creditori 
sociali. In queste ultime infatti il capitale sociale deve essere costituito da beni che possano #7 executivis 
essere liquidati a soddisfacimento dei creditori sociali», così R. Costi, I/ yomse della società, Padova, 
Cedam, 1964, p. 58; si vedano anche Di Sabato, Capitale e responsabilità, cit., p. 7; Pasquarella e 
Sorgenti degli Uberti, Società di persone, cit., p. 23. 

4 Morini, ! conferimenti, cit., p. 357. 

8 Così, fra gli altri, Simonetto, L'apporto, cit., p. 24; Di Sabato, Capitale e responsabilità, cit., 
p. 68. 

2% Si vedano, senza pretese di completezza, V. Salandra, Marziale di diritto commerciale, Bologna, 
UPEB, 1946, p. 123; Bolaffi, La società semplice, cit., p. 196; Simonetto, L'apporto, cit., pp. 25 s.; N. 
Gasperoni, La raformazione delle società, Milano, Giuffrè, 1952, p. 82: M. Ghidini, Socierà personali, 
Padova, Cedam, 1972, p. 139; Pasquarella e Sorgenti degli Uberti, Socictà di persone, cit., p. 23. 
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nome saranno finalizzati e strumentali alla realizzazione degli scopi sociali. Il 
nome attira clientela, esercita un fascino mediante la notorietà della persona 
del socio, può, se il socio assume per la società una responsabilità illimitata, 
tradursi per la società stessa in una garanzia patrimoniale privilegiata presso 
gli enti finanziatori o fornitori; in una parola — come è stato rettamente os- 
servato in dottrina — «il nome può tradursi in avviamento, importantissimo 
fattore di produttività»??, 

La giurisprudenza, nelle poche occasioni in cui è stata chiamata a pro- 
nunciarsi in sentenze ormai non più vicine nel tempo, ha riconosciuto come 
legittimo apporto il semplice nome del socio, anche senza che costui dovesse 
ulteriormente partecipare alla società mediante altre e più consuete forme 
di conferimento?8. Più di recente sempre la giurisprudenza ha definito avere 
«natura di conferimento l’apporto del socio consistente nel mettere in rap- 
porto la società con un importante canale di distribuzione al fine di consen- 
tire alla società la possibilità di sfruttare lo stock di produzione di altra socie- 
tà»??, In questo caso mi pare evidente che si venga a valutare come legittimo 
apporto unicamente il conferimento di clientela, o, meglio, quell’aspetto 
del credito del socio che consiste nel mettere a disposizione della società 
un nucleo di conoscenze privilegiate o di entrature personali, indipenden- 
temente dalla spendita del nome. In tutte queste pronunce, comunque, la 
giurisprudenza reputa idonee queste modalità di conferimento, senza però 
procedere ad alcuna sua elaborazione sotto il profilo dogmatico né, tanto 
meno, fornendo argomenti che, prescindendo dalle mere questioni di fatto, 
possano assumere una valenza esemplare. 

In dottrina, com'è naturale che sia, la riflessione appare maggiormente 
articolata. Si rinviene abbastanza di frequente, innanzitutto, ora un generico 
richiamo all’ammissibilità dell'apporto del nome, inteso generalmente come 


2? Simonetto, L'apporto, cit., p. 24. 

2 App. Torino, sentenza 18 marzo 1949, in «Riv. dir. comm.», 1949, IT, p. 340 («Il socio, con 
l'immettere il proprio nome nella ragione o denomimizione sociale attua un vero e proprio conferi- 
mento e poiché in mancanza di una stipulazione contraria, le cose conferite diventano di proprietà 
sociale, tale diventa anche il nome di cui perciò la società può liberamente disporre, trasferendo la 
sua ditta con l’azienda»); Cass. 30 aprile 1969, n. 1411, in «Foro it.», 1970, T, p. 608 («costituiscono 
conferimenti idonei ad attribuire a chi li compie la qualità di socio di fatto, la spendita del proprio 
nome»). 

2° App. Milano, sentenza 14 gennaio 1992, in «Giur. it.», 1993, p. I, sez. II, pp. 262 ss. 
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credito personale del socio59, ora un'analisi del fenomeno maggiormente 
approfondita”. 

Non mancano però autorevoli studiosi che tendono a negare tout court 
la possibilità del conferimento del nome e del credito da parte del socio, 
argomentando sotto diversi profili. 

In questo senso un primo nucleo di considerazioni critiche prende avvio 
dalla distinzione fra il nome patronimico e quello commerciale (ditta): l’in- 
serimento del primo nella ragione sociale della società non potrebbe mai co- 
stituire un autonomo conferimento agli occhi di questa dottrina? in quanto 
il fatto dell’inserzione nella ragione sociale della società personale non rap- 
presenta altro che un onere del socio, una mera conseguenza dell’essere 
divenuto partecipe di quella società, qualità — questa di socio — raggiunta in 
realtà dal medesimo mediante altro e idoneo apporto; «uno stesso fatto», 
cioè il conferimento del nome, «non può essere contemporaneamente ef- 
fetto dell’acquisto della qualità di socio e causa dell’acquisto medesimo»??, 
Circa, invece, l'impossibilità dell'apporto del nome commerciale o ditta una 
ragione, apparentemente decisiva, è fornita dal tenore dell’art. 2565 c.c., 
che, com’è noto, al primo capoverso stabilisce che la ditta non può essere 
trasferita separatamente dall’azienda”. 


% T. Ascarelli, Appunti di diritto commerciale. Società e associazioni commerciali, Roma, So- 
cietà cd. del Foro italimno, 1936), p. 35; Buonocore, Castellano e Costi, Società di persone, cit., pp. 
394 s. e nt. 51; E Galgano, Le società in genere. Le società di persone, in Trattato di diritto civile e 
commerciale, diretto da A. Cicu, F Messineo e LL. Mengoni, 38, Milano, Giuffrè, 1982, p. 180 e nt. 
14; M. Bussoletti, Società sezzplice, in Enc. dir, LIL, Milano, Giuffrè, 1990, p. 911 e nt, 23; Costi e 
Di Chio, Società in generale, cit., p. 296. 


71 Simonetto, L'apporto, cit., pp. 24 ss. e pp. 32 s.; Costi, I/ nome della società, cit., pp. 56 ss.; 
Di Sabato, Capitale e responsabilità, cit., pp. 67 ss. 

12 11 punto è enunciato da P. Greco, Apporio in sacietà del nonte commerciale e di beni im 
materiali in genere, in «Riv. dir. comm.», II, 1949, pp. 345 s. [nota a App. Torino, 18 marzo 1949]; 
Ghidini, Socrezà personali, cit., p. 140. In una prospettiva non dissimile si muoveva già G.G. Auletta, 
Il contratto di società commerciale. Requisiti-conclusione-vizi, Milano, Giuffrè, 1937, p. 131; mentre, 
con riferimento al conferimento specifico della responsabilità da parte del socio, Il medesimo argo- 
mento è invocato da G. Romano-Pavoni, Teoria delle società. Tipi — costituzione, Milano, Giuffrè, 
1953, p. 397. 

® Simonetto, L'apporto, cit., pp. 26 s. 

H Bolalfi, Lu società semplice, cit., p. 196; A. Brunetti, Trattato del diritto delle società, Milano, 
Giuffrè, 19482, I, p. 246; G. Santini, | diritti della personalità nel diritto industriale, Padova, Cedam, 
1959, p. 149, nt. 37; Ghidini, Socierà personali, cit., p. 140: Morini, ! conferimenti, cit., p. 357. L'ar 
gomento era presente già nella letteratura relativa ai codici abrogati, ctr., per es., V. Salandra, Società 
commerciali, in «NDI», 12-1, Torino, 1940, p. 444. 
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Infine, si è puntato il dito sull’aleatorietà del valore di siffatto contri- 
buto, patronimico o commerciale che sia; inoltre, difficilmente riconduci- 
bile ad una stima certa e perciò fomite di possibili contrasti fra soci su cui 
l'autorità giudiziaria si troverebbe sprovvista di dati e strumenti idonei di 
valutazione”?. 

La critica alle riflessioni ora esposte non è mancata ed è risultata per 
lo più convincente?*. A parer mio, comunque, vanno circostanziati alcuni 
punti. Ù 

Rispetto all’ammissibilità del conferimento del nome patronimico, l’ar- 
gomento dell’ineluttabilità dell’inserzione del nome nella ragione sociale 
per il solo fatto di essere socio e quindi la sua non svalutazione in rapporto 
alla prospettiva delle entità conferibili appare ineccepibile, ma soltanto in 
una logica meramente formalistica””. Ma se il diritto — come si è continuato 
a sottolineare anche di recente e da più parti?* — deve tendere ad essere an- 
che «specchio della realtà», nel senso di costituire uno strumento adeguato 
a regolare la verità fattuale, cogliendo in essa la «natura delle cose», allora 
si deve ragionare diversamente. È del tutto manifesto, infatti, che non può 
risultare indifferente il fatto che sia inserito nella denominazione della so- 
cietà il nome di una persona accreditata sul mercato o, comunque, rilevante 
negli ambiti in cui dovrà operare la società ovvero il nome di un perfetto 


5 Così Ghidini, Società personali, cit., p. 140; Pasquarella e Sorgenti degli Uberti, Socsetà di 
persone, cit., p. 21 (con riferimento specifico al conferimento della clientela senza azienda). 


36. Cfr. le osservazioni di Simonetto, L'apporto, cit., pp. 25 ss.; Costi, Il nome della società, cit., 
pp. 57 ss.; Di Sabato, Capitale e responsabilità, cit., pp. 67 ss.; Morini, I conferimenti, cit., pp. 357 s. 
(che, però, partecipa solo alla critica della tesi che l'inserimento del patronimico nella denominazione 
o ragione sociale formi necessariamente solo un onere del socio). 


” Argomento «specioso» per Simonetto, L'apporto, cit., p. 27. 


#8 Cfr., ad es., U. Vincenti, Tra diritto e realtà, in Id., L'universo dei Giuristi, Legislatori, Giudici. 
Contro la mitologia giuridica, Padova, Cedam, 2003, pp. 123 ss.; Id., Sull'argomento naturalistico, 
ibidem, p. 55. Più in generale sulla dottrina della «natura delle cose», intesa quale metodo di ricerca 
del diritto vivente, ovvero criterio ispiratore di adeguatezza alle necessità dei rapporti sociali, si 
vedano, per un primo approccio, G. Tarello, L'interpretazione della legge, Milano, Giuffrè, 1980, 
pp. 378 ss.; E Todescan, Metodo Diritto Politica, Lezioni di storia del pensiero giuridico, Bologna, 
Monduzzi, 1998, pp. 291 ss.; W. Waldstein, Teoria generale del diritto. Dall’antichità a oggi, Roma, 
Pontificia Unversité Lateranense, 2001, pp. 239 ss. (con analisi del pensiero di H. Schambeck). 
Per ulteriori riferimenti bibliografici che tengono conto delle metodologie proprie dell'argomento 
naturalistico anche nella prospettiva dell’esperienza giuridica romana, mi permetto di rinviare a G. 
Santucci, Operis novi nuntiatio iuris publici tuendi gratia, Padova, Cedam, 2001, pp. 90 s., nt. 19. 
Assai interessante, infine, sul concetto di diritto vivente anche qui evocato: L. Mengoni, Il «Diritto 
vivente» come categoria ermeneutica (1990), in Ermenutica e dogmatica giuridica, Milano, Giuffrè, 
1996, pp. 141 ss. (in part. pp. 149 ss.). 
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sconosciuto, o peggio di una persona la cui stima nei predetti settori si rile- 
va scarsa se non addirittura discutibile, quindi piuttosto da celare che non 
ostentare nella ragione sociale. Se in Italia si vuole formare una società di 
persone con oggetto la fabbricazione e vendita di biciclette sportive di alto 
livello agonistico sarà preferibile per gli altri soci porre in società il nome di 
Francesco Moser o di altri campioni delle due ruote o quello, per esempio, 
di chi scrive? «Vi è quindi una profonda differenza fra nome e nome»??. Né, 
del resto, alcuna disposizione normativa richiede che tutti i nomi dei soci 
compongano la denominazione della società, ma è naturale che solo uno o 
alcuni dei soci prestino il loro nome; per altri questo non sarà necessario, 
oppure anche sarà preferibile per diversi motivi interni l’omissione. 

Nella sostanza, quindi, non è corretto presumere che un contraente 
solo per il fatto di aderire alla società attribuisca ineluttabilmente il proprio 
nome; il nome del socio gioca un suo ruolo in una dimensione autonoma 
che prescinde dallo status di socio: in definitiva solo quando esso si rivelerà 
un’utilità apprezzabile nell’assetto degli interessi negoziali e, quindi, per la 
sua acquisizione gli altri partner contrattuali saranno disposti a corrisponde- 
re al titolare una quota degli utili societari, rendendolo socio. 

Per quanto concerne il principio dell’inammissibilità dell'apporto del 
nome commerciale svolto sulla base del primo capoverso dell’art. 2565, si 
deve innanzitutto porre attenzione al momento genetico della denominazio- 
ne o ragione sociale della società; questa non viene, in quanto preesistente, 
assunta dalla società mediante il trasferimento da parte del socio; essa, piut- 
tosto, viene per la prima volta costituita anche, o solo, con il nome del socio, 
al momento in cui è creato il vincolo sociale, quindi sotto il profilo giuridico 
non vi è alcun trasferimento della ditta. 

Per ultimo, non credo si possa ravvisare alcun ostacolo insormontabile 
nelle difficoltà di stima e nel preteso carattere aleatorio del nostro tipo di 
apporto, in quanto la natura di siffatta prestazione, costituendo un’obiettiva 
utilità almeno in relazione al perseguimento degli scopi societari, deve esse- 
re considerata una prestazione patrimoniale, suscettibile di una valutazione 
economica. È ragionevole, poi, ritenere che nella normalità dei casi diffi- 
cilmente l'autorità giudiziaria sarà chiamata ad intervenire in sede di valu- 


# Così Simonetto, L'apporto, cit., p. 25. 


IL CREDITO «PERSONALE» DEL SOCIO 167 





tazione dell’entità dei conferimenti; infatti, a maggior ragione in casi come 
questi, in cui il tipo di contributo offerto dal socio presenta delle peculiarità 
intrinseche, saranno le parti ix coeunda societate a fissare il corrispettivo 
dell’inserzione del nome del socio in ragione di un calcolo preventivo del- 
l’utilità che esso potrà offrire per gli interessi della società. Del resto, nulla di 
diverso da quanto accade nella sostanza per la valutazione dei conferimenti 
d’opera, dove non è infrequente che la prestazione futura a cui si è impegna- 
to il socio abbia natura schiettamente personale e trovi la sua ragion d’essere 
in qualità proprie solo del socio e quindi, inevitabilmente, non sempre possa 
risultare agevole determinarne secondo criteri obiettivi una stima patrimo- 
niale. A questo proposito, potrebbe essere anche opportuno ricordare che, 
in tema di valutazione della parte di utili spettanti al socio d'opera, qualora 
questa non sia stata fissata contrattualmente, l’art. 2263, 2° comma, stabi- 
lisce che essa sia determinata dal giudice secondo equità. Ho richiamato 
questa norma nell’intento di poterne fornire un’interpretazione estensiva 
in rapporto al tipo di apporto che qui interessa: bisogna, innanzitutto, sot- 
tolineare l’identità sostanziale fra il termine «opera», che ricorre oltre che 
nell’art. 2263 anche all’art. 2286 e il sintagma «servizi» dell’art. 2247; in 
secondo luogo, è possibile, a mio avviso, comprendere il conferimento sia 
del nome che del credito personale all’interno della categoria dei servizi, po- 
tendo difficilmente rientrare il nome fra i beni immateriali, come avverte la 
migliore dottrina‘, mentre la concessione dell’uso del nome e la prestazione 
delle proprie entrature personali in relazione, per esempio, all’acquisizione 
di clientela possono essere annoverate, almeno latamente, nella categoria 
dei servizi. Date queste premesse, allora si potrebbe applicare il 2° comma 
dell’art. 2263 anche ai casi di conferimento del nome e del credito personale; 
si verrebbe così a munire il giudice di un idoneo criterio con cui intervenire, 
facendo cadere l’obiezione, prima ricordata, che «in caso di divergenza fra 
i soci l'autorità giudiziaria non avrebbe elementi di valutazione o parametri 
di riferimento»*!. 

Si deve, infine, ricordare che l'ammissibilità dell’apporto del nome e del 


5° Santini, I diritti della personalità, cit., p. 149 e p. 164; Costi, I/ nome della società, cit., pp. 
53 ss.; in argomento cfr. anche FE. Macioce, Profili del diritto al nome civile e commerciale, Padova, 
Cedam, 1984, p. 89. 


4! Secondo invece il pensiero di Ghidini, Società personali, cit., p. 140 e nt. 72. 
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credito personale del socio trova un ulteriore, seppur generico, argomento 
nel fatto che da tempo si è concordi sull’opportunità di riconoscere la più 
ampia nozione di conferimento possibile «sì da comprendere ogni contribu- 
to che abbia un valore economicamente apprezzabile e possa servire all’at- 
tuazione del fine sociale». Questa prospettiva ermeneutica, che accomuna 
dottrina e giurisprudenza*, costituisce senza dubbio un terreno che rende 
agevole il riconoscimento della tipologia di conferimento qui discussa. 


3. IL DIRITTO ROMANO E LA TRADIZIONE POSTERIORE 


La mera giustapposizione delle differenti situazioni normative finora 
richiamate offre un primo eloquente riscontro: codificazioni che hanno una 
comune derivazione romanistica percepiscono il conferimento del credito 
personale del socio, valorizzandone componenti ed aspetti fra loro diversi, 
giungendo così a conclusioni opposte, mentre in altre esperienze giuridi- 
che — noi abbiamo visto più da vicino quella italiana — la medesima figura 
giuridica, pur nel silenzio del codice, emerge, benché in chiave problemati- 
ca, nella riflessione dottrinale e nella prassi giurisprudenziale. Il fenomeno, 
invero, non deve stupire; infatti — come da tempo evidenziano e ripetono i 
cultori della comparazione giuridica" — sovente può accadere che da radici 
identiche si sviluppino percorsi e soluzioni fra loro anche molto distanti. 

Le ragioni che hanno condotto a queste diverse scelte a livello normativo 
possono trovare un’adeguata risposta unicamente nell’analisi del processo 
storico che ha caratterizzato questa peculiare forma di conferimento sociale. 
Si tratta di una storia antica che ha il suo incipit, stando alle testimonianze 
che residuano, nella stagione della giurisprudenza protoclassica romana, 


2 Cass. 7 giugno 1974, n. 1690, in «Foro it.», Repertorio, 1974, voce società, n. 174. 


* Si vedano, fru gli altri, G. Ferri, Delle società, in Commentario del codice civile, a cura di 
A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, Zanichelli-1 Foro italiano, 1981’, p. 40 (ma cfr. anche Id., 
Società in generale, in «Dig. disc. priv. sez. comm.», XIV, Torino, Utet, 1997, p. 255); O. Cagnnsso, 
I singoli contratti, 6, La società semplice, Torino, Utet, 1998, p. 99. 


+ Pertutti Pugliese, Iutervezzo, in Il diritto romano nella formazione del giurista oggi, cit., pp. 231 
ss.: «sì tratta di impicgare la storia giuridica, in particolare sul continente curopeo In storin giuridica 
romani, per meglio conoscere i nostri sistemi giuridici e poterli confrontare con i sistemi giuridici 
di diversa tradizione e di diversa storia. Effettivamente, se pensiamo ui grandi studi di common bue 
in materin di contracis, property, torts, ecc., vediamo nei migliori una parte considerevole dedicata 
alla storia dei rispettivi istituti»; Id., Diritto romano e diritto comparato, cit., pp. 126 ss. 
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che in questa sede, però, non interessa ripercorrere in tutte le sue tappe; 
conviene, piuttosto, fissare l’attenzione solo su alcuni snodi problematici, 
la cui indagine tuttavia consentirà di fornire le chiavi di comprensione delle 
predette diversità. 

Prendiamo, allora, avvio dall'esperienza giuridica romana. Nei Digesta 
giustinianei verso la fine del titolo 17.2 Pro socio si ritrova una catena di 
frammenti tratti dal quinto libro delle Epistulae di Proculo che costituisco- 
no — volendo riproporre una felice definizione di Vincenzo Arangio-Ruiz — 
una vera e propria «succinta trattazione monografica» dell’arbitraggio nella 
societas consensuale‘. Ultimo passo di questa catena, densa di complesse 
questioni su cui, però, non è necessario dilungarci ora", è D.17.2.80: 


Quid enim si Nerva constituisset, ut alter ex millesima parte, al- 
ter ex <undemille> [duo millesimis] partibus socius esset? Illud potest 
conveniens esse viri boni arbitrio, ut non utique ex aequis partibus socii 
simus, veluti si alter plus operae industriae gratiae pecuniae in societa- 
tem collaturus erat 

[Che dire, infatti, se Nerva avesse stabilito che uno fosse socio per 
la millesima parte e l’altro per novecentonovantanove millesimi? Questo 
può essere conveniente alla valutazione di un uomo onesto: che non in 
ogni caso siamo soci per parti uguali, come per esempio quando uno 
conferisca di più in attività lavorativa, industriosità, credito o denaro]. 


Il tema è quello della fissazione delle quote sociali mediante il ricorso 
all’arbitrium boni viri di un terzo. La questione è se Nerva — così viene iden- 
tificato l’arbitratore‘” — possa stabilire le partes societatis secondo il criterio, 
a prima vista bizzarro, di un millesimo per un socio e di novecentonovan- 
tanove millesimi per l’altro, La risposta di Proculo è affermativa: Nerva, 


* Arangio-Ruiz, La società in diritto romano, cit., p. 111. 

4 D.17.2.76; D.17.2.78; D.17.2.80, che converrebbe leggere unitariamente come ci propon- 
gono, fra l'altro, le moderne ricostruzioni palingenetiche: cfr. Lenel, Palingezesia iuris auilis, cit., 
2, p. 162. 

4 Lo ricorda Arangio-Ruiz, La società, cit., p. 112, nt. 1. 

48 È opinione comune accogliere qui la correzione degli editori (cfr. l'edizione di Th. Mommsen 
e P. Kriiger, ad banc legern) in «alter ex millesima parte, alter ex <undemille> [duo millesimis]». 
Sul punto, per tutti, M. Talamanca, Società in generale (diritto romano), in Enc. dir., LII, Milano, 
Giuffrè, 1990, p. 838, n. 263. 
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essendo vir bonus? ed informando pertanto i suoi criteri discretivi al rispet- 
to della fides bona”, può — anzi deve — prescindere dalla mera eguaglianza 
nominale delle quote sociali e ricercare invece l’obiettiva proporzionalità 
dei lucri rispetto all’entità dei conferimenti al fine di raggiungere un’egua- 
glianza sostanziale delle partes societatis, anche se questa può condurre ad 
una decisione apparentemente paradossale come nel caso, dal sapore chia- 
ramente scolastico, proposto dal giurista romano. 

Ma ciò che interessa qui è la chiusa del frammento in esame: Proculo, 
nel giustificare la frequente possibilità della diseguaglianza delle quote so- 
ciali, spiega che ciò sarà sempre dovuto alla maggiore entità dell'apporto 
di uno o più soci rispetto a quello di altri, esemplificando tale principio 
con la menzione dei vari tipi possibili di conferimento: opera e industria, 
cioè prestazione di attività lavorative fra loro anche di molto differenziate?!, 
ora di pecunia, cioè di capitale’, ora, infine, di gratia”, segno linguistico 


*° Si può discutere sc con il riferimento all'arbitrit dowi viri si volesse indicare un criterio 
astratto di diligenza a cui l'arbitratore doveva conformare il suo operato decisionale - come intende 
la communis opirio —, 0 piuttosto il giurista volesse riferirsi coneretumente alla persona di Nerva, 
scelto in quanto vir Sonzs; quest'ultima iporesi è stata di recente formulata da Cannata (Corso di 
istituzioni di diritto romano, cit., 1, pp. 484 s.) a proposito del riferimento all’arbitrium boni viri 
presente nella ario fructuaria. Sull'arbitraggio esiste ricca letteratura: con particolare riferimento 
a queste fonti rinvio uncora u Santucci, 1/ socio d'opera in diritto romano, cit., pp. 62 s., nt. 64; più 
di recente su D.17.2.76: V. Mannino, Brevi wotazioni a margine dell'arbitrato doni viri», in Il ruolo 
della buona fede oggettiva nell'esperienza storica e contemporanea. Atti del convegno internazionale 
di studi in onore di Alberto Burdese, 2, cit., pp. 425 ss. 


* Come enunciato sempre da Proculo in D.17.2.78 («in propositu autem quaestione arbitrium 
boni viri existimo sequendum esse, co magis quad iudicium pro socio bonae fidei est» [nel quesito 
proposto, quindi, credo che si debba seguire la valutazione di un uomo onesto, tanto più che l'azione 
a favore del socio è di buona fede]). Da ricordare in questa prospettiva anche una costituzione dio- 
clezianca (C.4.37.3) dove la cancelleria imperiale si richiama alla fides e all'aeguitas per giustificare 
l'eguaglianza delle quote. Sulla buona fede come istanza diretta a tutelare la proporzionalità di quore 
in rapporto a Gui 3.49 cfr. le osservazioni di A. Watson, The Lav of Obligations in the Later Roman 
Republic, Oxford, Oxford University Press, 1965, pp. 138 s. 

51 Sul conferimento di industria sono costretto a rimandare nuovamente a Santucci, I/ socio 
d'opera in diritto romano, cit., pp. 115 ss. 

52 AI riguardo cfr. Ulp. 49 ad Sab. D.50.16.178 pr.: «“pecuniae” verbum complectitur, vero 
omnem omnino pecuniam, hoc est omnia non solum numeratam pecuniam corpora: nam corpora 
quoque pecuniae appellatione contineri nemo est qui ambiget (li parola pecunia non abbraccia 
solamente il denaro contante, ma anche qualunque forme di valore patrimoniale, quindi tutti i beni 
corporali, nessuno quindi dubito che la denominazione di peessia comprenda anche i beni corporali]. 
Nella medesima prospettiva anche Herm. 2 fur ep. D.50.16.222. In argomento cfr. le osservazioni 
da un’angolatura economico»giuridica di G. Melillo, Economzia e giurisprudenza a Roma, Napoli, 
Liguori, 1978, pp. 67 ss. Sul significato di pecwzia inteso quale segno identificativo di beni suscettibili 
di valutazione patrimoniale si veda diffusamente Voci, Diritto ereditario romano, cit., pp. 23 ss. 


# Sulla genuinità del richiamo alla grazia del socio nel frammento di Proculo si sono posti 
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polisemico della lingua latina”', le cui diverse sfaccettature (gratitudine, 
favore, benevolenza, amicizia, ecc.), però, identificano sempre circostanze 
determinate dall'esistenza di un peculiare rapporto personale. Della gratia 
appare assai diffuso, specie nel linguaggio politico e sociale romano, proprio 
il significato di favore, credito presso altri, influenza personale, capacità di 
rapporti, entrature, del tutto identificabile, quindi, con quello già indicato 
fino ad ora a proposito del credito personale”. 

Lungi dal costituire una testimonianza marginale o incidentale”, il ri- 
chiamo della grazia ad opera di Proculo — dato anche il contesto in cui viene 
formulato: l'enunciazione dei differenti tipi di conferimento — si palesa come 
una chiara affermazione di carattere generale, valevole in ogni evenienza del 
fenomeno societario romano. 

Un'ulteriore conferma giunge dall’interpretazione di un altrettanto 
noto frammento ulpianeo, sempre tratto dal titolo D.17.2, sedes materiae del 
contratto di società nel Digesto: 


Ulp. 30 ad Sab. D.17.2.29 pr.: Si non fuerint partes societatis adiec- 
tae, aequas eas esse constat. Si vero placuerit, ut quis duas partes vel tres 
habeat, alius unam an valeat? Placet valere, si modo aliquis plus contulit 
societati vel pecuniae vel operae vel cuiuscumque alterius rei causa. 

[Se non siano state determinate le quote nella società, consta che 
esse siano uguali. Ma se sia stato pattuito che uno abbia due terzi o tre 
quarti e l’altro una sola (cioè un terzo o un quarto), forse che tale società 


problemi determinati dalla tradizione testuale; di essi ho dato conto in Santucci, I/ socio d'opera in 
diritto romano, cit., p. 63, nt. 65 e p. 152, nt. 112. 


% Esaminato attentamente dai linguisti: cfr. H, Frisk, Grazes, gratia und Verwandtes, in 
«Eranos», 38, 1940, pp. 26 ss.; E. Wistrand, Gratns, grates, gratiosus, in «Eranos», 39, 1941, pp. 
17 ss.; H. Drexler, Grazia, in Politische Grundbegriffe der Ròmer, Darmstadt, Wissenschafiliche 
Buchgesellschaft, 1988, pp. 159 ss.; C. Moussy, Grazia et sa famille, Paris, Presses Universitaires 
de France, 1966. 


” «Pris dans un sens passif gratia a pu désigner la bienveillance, la favcur dont une personne 
est l'obijet, ci par suite la considération, l'influence dont elle jouit», così Moussy, Grazia et sa famille, 
cit., p. 371, a cui si rimanda per un'analisi dettagliata delle fonti letterarie in cui si rinviene gratia nel 
senso di favore e di credito. Fondamentali anche J. Hellegouarc'h, Le vocabulaire latin des relations 
et des partis politigues sous la républigue, Paris, Les Belles Lettres, 19727, pp. 202 ss.; R.P. Saller, 
Personal Patronage under the Earty Empire, Cambridge, Cambridge University Press, 1982, pp. 21 ss.; 
G. Freyburger, Fides. Étude st&mantique et religiense depuis les orîgines jusqu'à l'époque augustéenne, 
Paris, Les Belles Lettres, 1986, pp. 40 ss. 

56 Con riferimento, più o meno diretto, alla posizione di un socites, cfr. anche Cic. Farz. 13,9,2; 
13,65,2; Id., Pro Rosc, Com. 10,28-30; Id., Pro Rosc. Arer. 10,28; 21,58; 22,60; 42,122; 48,138; 48,141. 
Più in generale, Ulp. 76 ad ed. D.39.5.19.1. 
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sia valida? Pare bene che sia valida purché il primo abbia conferito qual- 
cosa in più alla società o in denaro in attività lavorativa o in qualunque 
altra cosa]. 


Il punto di partenza di Ulpiano è vicino, nella sostanza, a quello di Pro- 
culo: interessa sempre l'ammissibilità per i soci di stabilire ix coennda socie- 
tate differenti quote societarie. Certamente uguali, qualora essi non abbiano 
pattuito nulla al riguardo; altrimenti, è possibile la fissazione degli utili in 
percentuale differente fra socio e socio, purché — si specifica nel testo — i 
contraenti procedano proporzionalmente a conferimenti di entità differente. 

Anche qui il giurista romano nella propria argomentazione menziona 
le possibili forme di conferimento del socio e, accanto al capitale (pecunia) 
e all’attività lavorativa (opera), ricorda che il socio, in realtà, può portare in 
società qualsiasi altra cosa, energia o servizio: «vel cuiuscumque alterius rei 
causa». Queste ultime parole non devono essere lette come una chiusa vaga 
e superflua, forse addirittura frutto di un’annotazione postclassica o giusti- 
nianea?”, bensì come una scelta consapevole di Ulpiano a rinunciare ad una 
elencazione esaustiva e delle possibili forme di conferimento, preferendo 
una formulazione aperta e volutamente generica, capace, però, di prevedere 
il fatto che l'ampia discrezionalità che i soci avevano #7 coeunda societate 
non era solo nello stabilire le entità degli apporti (con le rispettive partes di 
utili) ma anche nel determinare, a seconda del concreto assetto di interessi 
negoziale, la tipologia dei conferimenti, diversi e talora del tutto peculiari a 
seconda degli scopi societari”. 

Fra questi rientrava certamente la gratia. È questa, del resto, l’interpre- 
tazione che si rinviene in Oriente nei commentari ai Digesta — conservati nel- 
l'apparato di scolii ai Basilici — di due maestri bizantini del VI secolo d.C., 
Stefano e Cirillo, assai vicini, quindi, alla compilazione giustinianea?. 


7? Così Arangio-Ruiz, La società, cit., p. 107. Sulla classicità del testo ho insistito, proprio per 
le ragioni sostanziali appena richiamate brevemente: Santucci, Il socio d'opera in diritto romano, 
cit, pp. 185 ss. 

#. Circa il passo ulpianeo cfr. Ie osservazioni di A. Watson, The Notion of Eguivalence of Contrac- 
tual Obligation and Classical Ronian Partnership, in «The Law Quarterly Review», 97, 1981, p. 285: 
«The phrase may appear vague but it should not pressed to mean that the judge had absolute discre- 
tion. It refers to extra contributions of n partner that should not be counted as monetary or an amount 
of labour namely the prestations spelled out in D.17.2.29.1, “if alone undergoes danger"». 

* Per una prima informazione su queste opere di commento: N. van der Wal e J.H.A. Lokin, 
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Nello scolio 1 44 Bas. 12.2.29 «eiaw ica» [sono uguali]99, l’aztecessor 
bizantino Stefano ripropone, senza novità di rilievo sotto il profilo contenu- 
tistico, il tenore del frammento ulpianeo D.17.2.29 pr. Prima la circostanza 
che i soci non abbiano previsto alcunché circa la fissazione delle quote degli 
utili, con la naturale conclusione dell’eguaglianza di queste; successivamen- 
te si propone la diversa eventualità che pattiziamente i soci stabiliscano che 
a conferimenti maggiori corrispondano quote di utili parimenti maggiori. 
Segue anche qui l’esemplificazione della possibilità che il socio conferisca 
una quantità maggiore di capitale, di opera, oppure di qualsiasi altra cosa 
che possa giovare allo scopo societario®!. Stefano però, a questo punto, non 
si accontenta di riprodurre, più o meno letteralmente, la chiusa ulpianea, ma 
propone un esempio di conferimento che può rientrare in questa generica 
formulazione di rinvio, forse scelto in quanto il più importante e diffuso: il 
caso di un socio il cui apporto consiste nel fatto di poter tutelare l’esercizio 
delle attività societarie e, soprattutto, garantire un significativo vantaggio 
patrimoniale alla società mediante le sue amicizie e i suoi rapporti persona- 
li62, Null’altro che la gratia di Proculo. 

In una direttiva pressoché identica si muove Cirillo, nello scolio «mA éov 
eiodyn» [conferisce di più]. Dopo aver prospettato le solite e fra loro dif- 
ferenti soluzioni circa la divisione degli utili societari, dipendenti dal fatto 
che si sia o meno pattuito al riguardo, anche Cirillo affaccia, come esempio 
di maggiore conferimento a cui corrispondere una pari quota di utili, il caso 
di un socio che, egli solo rispetto agli altri”, sia in grado di avvantaggiare 
la società, assumendosi, in quanto persona potente, la tutela delle attività e 
degli interessi societari”. 


Historiae iuris graeco-romani delineatio. Les sources du droit byzantin de 300 è 1453, Groningen, 
Forsten, 1985, pp. 41 s., p. 48, p. 125 e p. 127. Sui commentari ai Digesta di Stefano in particolare 
H]. Scheltema, L’enseignement de droit des antécesseurs, Leiden, E.J. Brill, 1970, pp. 24 ss. 

6 Schelterna, B, II, 463, cfr. anche Heimbach, I, 739. 

61 «uévovei mov Ti] xovvovia rpocdyet tò rAéov amropepopevoo tf) év Épijaoiv i) év otovsi © 
Kad" étépav aitiav eragedeî Tî cowvovig» [purché colui che riceve una quota maggiore di utili faccia 
un conferimento maggiore di capitale, opera o di qualsiasi altra cosa giovando di più alla società]. 

6 «Ti ydp, STI tOv Suvapévov dvernpéaotov puddtteLv Tv Kovaviav otiv fi] cai rA190vg 
evropàv diXwv metota xépén tav rpoodyer;» [che dire infatti se vi sia uno dei soci in grado 
di conservare indenne la società e capace di molte conoscenze possa portare il massimo vantaggio 
alla società?]. 

$ Scheltema, B, II, 464, cfr. anche Heimbach, I, 739. 

4 Chiara l’eco del pensiero classico di Ulp. 30 ad Sab. 17.2.29.1. 

© «Ev Suvaoteig dv avredoppoavero TovI”v Kai dvennpéaotov Tv Kowmviav duAdttAv 
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Ora perché si è muniti di ampie e significative relazioni personali nella 
visione di Stefano, ora perché si è potenti in quella di Cirillo, il discorso 
non muta se non sotto il profilo meramente formale: si tratta di peculiari 
posizioni squisitamente legate alla persona del socio il cui conferimento è 
orientato alla conservazione dell’integrità della società nel suo complesso. In 
entrambi gli scoliasti è chiaro il riferimento a quella sfera di apporti societari 
che Proculo aveva segnato linguisticamente come grazia. 

Che la gratia rientrasse «fra le cose che taluno potrebbe conferire in 
abbondanza» — come opportunamente aveva rilevato Vincenzo Arangio- 
Ruiz6 — non deve certo sorprendere. Basti, anche di sfuggita, pensare alle 
forme di organizzazione sociale e ai modi di composizione delle strutture 
istituzionali e politiche del mondo romano, dove quasi ogni rapporto — dal 
più basso ed infimo al più alto o eccellente — si fondava su legami essenzial- 
mente personali e clientelari; erano le relazioni fra singoli e i legami di arzi- 
citia9” a costituire i fondamentali gangli delle dinamiche umane®8. Nei più 
svariati ambiti sociali e commerciali l’occorrenza di godere, all’interno di 
un contratto di società e a vantaggio di quest’ultima, della posizione e delle 
attività di una persona munita di grafia costituiva senza ombra di dubbio un 
fattore di notevole rilevanza socioeconomica, a cui ricorrere spesso, al pari 
dell'apporto di capitale o di opera dei soci. 

Il conferimento del credito personale, denominato sempre gratia, ma 
pure rozen (bonum), o auctoritas, conserva un proprio spazio nella tradi- 
zione del ius commune che trae in questo caso direttamente sostegno dalle 
fonti romane”. Pure nelle Loix civiles di Jean Domat, al momento di affron- 


ouvepdAleto tavtn» [essendo persona potente, assume la tutela delle cose societarie e giova alla 
società, conservandola indenne]. 

€ Arangio-Ruiz, La società, cit., p. 114, nt. 1. 

6 Basti qui richiamare le parole di P. Stein, «Gratia» in the Digest, in Synteleia Vincenzo Aran- 
gio-Ruiz, Napoli, Jovene, 1964, I, p. 252: «from the substantive point of view, the inclusion of grazie 
among the types of contribution which a partner might make is reasonabie. A partner who had a 
wide circle of friends and was “well in" socially could provide profitable contacts for the partnership 
without committing any impropriety». 

* Ho cercato di rendere conto Seo dell'amzicitia quale presupposto fondamentale 
per comprendere l'origine e la peculiarità di alcuni fondamentali istituti del diritto romano in Santucci, 
I socio d'opera in diritto romano, cit., pp. 158 ss. (con riferimenti bibliografici alla nt. 137). 


9 Il richiamo a questa forma di apporto, accanto all'opera (industria, ars) e alla pecunia. 
non pare sollevare particolari questioni negli autori che ne trattano: si veda, per es., F. Conannus, 
Commentariorum inris civilis libri X, Basileae, 1557, cap. XIII, De societate, n. 1, 784, che si limita 
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tare la spinosa questione della possibilità per i soci di fissare quote diseguali 
nei contributi come nella divisione degli utili, si menzionano fra i possibili 
conferimenti del socio il credit e il «favore», che più volte vengono ricordati 
dall’insigne giurista accanto al capitale e all’attività lavorativa?0. 


4. JOSEPH ROBERT POTHIER E LA SUA INFLUENZA 
SULLE CODIFICAZIONI DI MATRICE FRANCESE 


Ma se il nonno del Code Napoléon — secondo una nota e fortunata me- 
tafora di Giovanni Tarello”! — risponde ancora affermativamente al pieno 
riconoscimento dell'apporto del credito personale, il padre della codifi- 
cazione francese, Joseph Robert Pothier, interrompe consapevolmente il 
rapporto di continuità con la tradizione del diritto romano, fornendo una 
nuova e differente interpretazione del crédit, volta a negarne l’ammissibi- 
lità. Nel Traité du contrat de société l'illustre Maestro francese come primo 
requisito essenziale per la validità del contratto di società pone la necessità 
che ciascun socio partecipi al negozio mediante un conferimento”. Non 


a menzionare il «nomen» e l’«auctoritas», vicino alle altre più consuete tipologie di conferimento. 
Dello stesso tenore H. Felicius, Tractatus de societate, Venetiis, 1510, cap. IX, n. 13: «Potest contrahi 
societatem [...] et quod unus ponat nomen et auctoritatem et alter pecunias»; C. Zanchius, Tractatus 
de societate, Florentiae, 1838, 201: «Praesertim si ei, qui operam posuit, sitbonum nomen, auctoritas, 
gratia, consilium, seu peritia magna». Sulla preminenza delle opere di Hector Felicius e di Carolus 
Zanchius, fra i trattatisti del tardo diritto comune, cfr. il giudizio di L. Rodino, Società civile (Storia 
del diritto), in «NDI», 12-1, Torino, Utet, 1940, p. 418, che avverte, inoltre, delle scarsissime inno- 
vazioni maturate nella stagione del diritto comune circa l’assetto civilistico del contratto di società, 
rispetto alle regole di diritto romano. 

7° Domat, Le leggi civili nel lor ordine naturale, cit., pp. 496 ss. (parte I, lib. I, tit. VIII, sez. I): 
«6. Siccome i soci possono diversamente contribuire, chi maggiore, chi minor fatica, industria, cura, 
credito, favore, denaro o altra cosa; così possono stabilire inegualmente le loro porzioni, secondo che 
ciascuno deve avere la sua condizione più o meno vantaggiosa, a proporzione della differenza di ciò 
che contribuiscono (4) [nella nota 4 si citano Ulp. 30 ad Sab. D.17.2.29 e Proc. 5 ep. D.17.2.80]. 7. 
Per rendere eguali le porzioni de' soci nel luero della società, non è necessario che le loro contribu- 
zioni siano tutte uguali, e che ogni socio somministri tanto denaro, tanta industria e tanto credito, 
quanto ciascuno dei suoi compagni; ma secondo che diversamente contribuiscono, chi più denaro, 
altri più industria ed alcuni più credito, può renderli uguale la loro condiziane, coll’eguaglianza de 
vantaggi di quelle contribuzioni». 

? G, Tarello, Sisterzazione e ideologia nelle «Loix civiles» di Jean Domai, in «Materiali per una 
storia della cultura giuridica», II, 1972, p. 127; Id., Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, 
Il Mulino, 1976 [rist. 1998], p. 157. 


2 J.R. Pothier, Trasté du contrat de société, in Oeuvres, cit., p. 404. 
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solo: il conferimento deve necessariamente essere «quelque chose d’appré- 
ciable», valutabile, inoltre, in termini patrimoniali. Quest'ultimo profilo è 
esemplificato dal giurista francese con un caso quasi di scuola, comunque 
elaborato indipendentemente dalle fonti romane: dei soci al fine di avviare 
un impianto manifatturiero ammettono in società «un homme puissant» 
che dividerà con loro una quota dei profitti portando a sua volta in società 
il proprio crédit. 
Il severo giudizio di Pothier non lascia alcuno scampo: 


cette convention ne serait pas un contrat de société; car le secour du 
crédit de cet homme puissant, qu'il promet apporter è la société n'est pas 
quelque chose d’appréciable. Cette convention est nulle, comme con- 
traire à l’honnéteté publique et aux bonnes moeurs, qui ne permettent 
pas aux personnes puissantes d’accorder leur crédit pour de l’argent. 

[questo accordo non sarà un contratto di società, perché il ricorso al 
credito di questo uomo potente che egli promette di conferire in società 
non risulta essere un’entità stimabile. Quest’accordo è nullo, in quanto 
contrario all’onestà pubblica e al buon costume, che non consentono 
alle persone potenti di conferire il loro credito al posto del denaro]. 


È evidente che, nella riflessione testé riportata, ad escludere siffatta for- 
ma di conferimento in società non era solo l’intrinseca difficoltà di poter 
valutare in termini sufficientemente precisi il valore patrimoniale di questo; 
quanto, piuttosto, la natura stessa del conferimento. Pothier, argomentan- 
do dalla peculiare circostanza che a contribuire alla società con il proprio 
crédit fosse una persona potente, poneva inevitabilmente le basi per giudi- 
care immorale un tale apporto, in quanto è di comune dominio il fatto che 
«potente» sia chi verosimilmente è in grado di porsi anche al di sopra delle 
istituzioni e della legge grazie alle proprie influenze politiche, capacità eco- 
nomiche, entrature occulte e quant'altro. Il fatto che «un homme puissant» 
apporti alla società una simile protezione, partecipando come socio alla divi- 
sione degli utili, costituisce un accordo illecito: va da sé il richiamo ai limiti 
invalicabili dell'onestà pubblica e del buon costume. 

L'insegnamento di Pothier ebbe una prima e notevole ricaduta al mo- 
mento della redazione del Code civil francese. Eloquenti a questo riguar- 
do i discorsi pronunciati al momento della discussione davanti al Conseil 
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d’État e al Tribunat circa la formulazione della definizione del «contrat de 
société», 

Nel Discours prononcé au corps législatif. par le tribun Gillet, orateur du 
tribunat, sur le titre IX, livre II, du Code Civil, nella seduta del 14 vento- 
so anno XII (5 marzo 1804)”, dopo aver dichiarato che il termine société 
assume un significato più ristretto nel diritto civile rispetto all’accezione 
generale, se ne individua la struttura, nel pieno rispetto della tradizione ro- 
manistica, come 


contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre 
quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénefice qui pour- 
ra en résulter. 

[contratto per il quale due o più persone convengono di mettere 
qualcosa in comune allo scopo di dividere il beneficio che ne potrà deri- 
vare]. 


Successivamente, nella descrizione dei tipi di conferimenti, si legge: 


une autre limite sagement posée par le projet, c’est de n’avoir admis 
au nombre des choses qui entrent dans la société que le biens ou l’indu- 
strie: operam, pecuniam. Les Romains y reconnaissaient une troisième 
sorte de mise, le crédit et la faveur, gratiam. Le législateur ne saurait 
écrire ces mots sans honte que dans des États corrumpus où l’on trafique 
de tout, méme de la puissance publique. 

[un altro limite saggiamente posto dal progetto, è quello di non aver 
ammesso nel novero delle cose che possono essere conferite in società 
che i beni e la prestazione d’opera: opera, pecunia. I Romani conside- 
ravano un terzo tipo di conferimento, il credito e il favore, gratiam. Il 
legislatore non saprebbe scrivere queste parole senza vergogna che negli 
stati corrotti dove tutto si traffica, perfino il potere pubblico]. 


Del medesimo tenore furono le parole proferite nella stessa sessione dal 
tribuno Treilhard, sebbene in queste vi fosse la considerazione, che forse era 
segno di una maggiore prudenza circa la condanna radicale del fenomeno, 


® Motifs et disconrs prononcés lors de la publication du Code Civil, par les divers orateurs du 
Conseil d'État et du ‘Tribunat, Paris, E Didot, 1838, pp. 656 s. 
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che la «réputation» non era altro che «le résultat de l’industrie»?4. Ancora in 
questa prospettiva, infine, si era mosso il tribuno Berlier: 


Au surplus, et en thèse générale, un nom isolé de tout acte de la per- 
sonne est une chose fort arbitraire, au lieu que l’industrie est une chose 
positive à laquelle il convient de s'arréter, 

{Per giunta e in tesi generale, un nome, isolato da ogni agire della 
persona, è un fattore del tutto arbitrario, mentre il conferimento d’opera 
è una cosa positiva a cui conviene fermarsi]. 


Affiora, quindi, anche l’ulteriore argomento dell’aleatorietà e arbitrarie- 
tà del conferimento del credito rispetto a quello d’opera che non parrebbe 
soffrire agli occhi dei tribuni di un siffatto difetto. In posizione contraria 
rispetto a quelle ora richiamate, ma del tutto marginale, si era trovato il 
tribuno Pelet, che invece aveva espresso il proprio favore nei confronti del 
credito personale del socio, in quanto «son nom et sa réputation [...] doivent 
aussi étre considérés comme une mise» [il suo nome e la sua reputazione 
devono essere ritenuti come una forma di conferimento]?. 

Appare quasi superfluo rimarcare la determinante influenza dell’auto- 
rità di Pothier sul pensiero dei relatori al momento dell’approvazione defi- 
nitiva dell’art. 1833. La posizione emersa nella discussione presso il Conseil 
d’État si venne così a riflettere con piena evidenza nella nozione di société 
conservata appunto all’art. 1833 del Code civil, dove si enuncia che «chacun 
associé doit y apporter ou de l’argent, ou d'autres biens, ou son industrie» 
[ogni socio deve conferire o del denaro o altri beni o la sua opera]. Il legi- 


.Motifs et discours prononcés, cit., 649: «da mise de chaque associé peut ètre differente. [...] Elle 
est contraire è l'honnéteté et aux bonnes mocurs, quand la mise ne consiste que dans une promesse 
de crédit, vaine le plus souvent, mais toujours coupable quand elle est payée. Loin de nous ces vils 
intrigants qui, vendant leurs manocuvres et leur protection, trompent égalment et l'autorité dont 
ils surprennent la confiance, ct l'honnéteté de l'homme qui compte sur eux» [l'apporto di ciascun 
socio può essere differente. Esso è contrario all'onestà c al buon costume quando il conferimento 
non consiste che in.una promessa di credito, vana il più delle volte, ma sempre illecita quando essa 
è pagata, Lungi da noi questi vili intriganti che mettono in vendita i loro traffici e la loro protezione; 
ingannano parimenti sia l'autorità di cui costoro incrinano la fiducia sia l'onestà di colui che conta 
su di loro]. 

Discussion du Conseil d'État et du Tribunat sur le Code Civil, avant la rédaction definitive 
de chacune des lois qui le composent, Paris, F. Didot, 1838, p. 610, dove sono ricordate le opinioni 
di Berlier e di Pelet. 


IL CREDITO «PERSONALE» DEL SOCIO 179 


slatore napoleonico, venendo così a recepire indirettamente l’insegnamento 
di Pothier sull’inammissibilità del conferimento del credito, ha ristretto i 
conferimenti del socio al capitale («argent» o «autres biens») e all’attività 
lavorativa («industrie»)?0, 


5. LA RINASCITA DELLA FIGURA GIURIDICA 
PRESSO LA CIVILISTICA fRANCESE DELL'OTTOCENTO 


Ma se nessuno spazio fu così conservato a livello normativo per l’ap- 
porto del credito personale, la questione riaffiorò con una certa insistenza 
nelle trattazioni dottrinali dell'Ottocento francese. Certamente vi furono 
autori che rimasero del tutto fedeli all'impianto voluto da Pothier, ma senza 
dubbio fu un’esigua minoranza”. Gli interpreti francesi, solitamente nel 
commento all'art. 1833 del Code civil, introdussero la feconda distinzione 
fra «crédit politique» e «crédit commercial». Il primo, a cui era negata qual- 
sivoglia liceità, corrispondeva in pieno a quanto già denunciato dal Pothier: 
le indebite influenze e protezioni dell’uomo politico o potente offerte qua- 
le contributo sociale; il secondo, invece, pienamente ammissibile: a questo 
riguardo si possono riprendere, fra gli altri, le parole di un illustre giurista 
dell’epoca, Troplong?8: 


mais il est une autre sorte de crédit que l’on se crée dans l’indu- 
strie par son travail, son habileté, sa fidelité aux engagements promis. 
Ce crédit attire les capitaux, il rend les affaires sùres et faciles; il est un 
bien pour une société industrielle, et celui qui l’apporte doit en étre ré- 
compensé; car c'est une mise réelle sans la quelle peut-étre n’aurait pu 
se constituir. Voilà le crédit dont on doit tenir compte dans le calcul des 
apports sociaux. 


7 «Le mot industrie étant pris ici son sens latin», così, per tutti, G. Ripert e J. Boulanger, 
Traité de droit civil d'après le traité de Planiol, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 
1958, III, p. 721. 

" J. Maleville, Analisi ragionata della discussione intorno al Codice Civile, trad. it. Milano, 
Tipografia di F Sonzogno, 1808, X, pp. 6 s.; M. Delvincourt, Cours de Code Civil, Bruxelles, 18277, 
VII, pp. 281 s. In questo senso anche Fr. Mourlon, Ripetizioni scritte sopra i tre esami del codice 
Napoleone, trad, it. Palermo, Fratelli Pedone Lauriel, 1863, III, p. 360. 


78 Troplong, Le dro:t civil expliqué suivant l’ordre du Code, cit., III, p. 77. 
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[ma si tratta di un’altra forma di credito che si crea nell'esercizio del 
conferimento d'opera, mediante il lavoro, l’abilità, la fedeltà agli impe- 
gni promessi. Questo credito attira i capitali, rende gli affari sicuri e fa- 
cili; si tratta di un bene per una società industriale, e chi lo conferisce ne 
deve essere compensato, perché si tratta di un vero conferimento, senza 
il quale forse la società non si sarebbe potuta costituire. Ecco il credito di 
cui si deve tenere conto nel calcolo degli apporti sociali]. 


L'apprezzamento del crédit commercial, però, non ha avuto presso la 
dottrina la medesima formulazione. Prevalse inizialmente una concezione 
più restrittiva e in qualche modo più vicina alle posizioni di Pothier. Secon- 
do una nutrita schiera di autori, infatti, l'apporto del credito era ammissibile 
solo qualora esso fosse contestualmente accompagnato da un conferimento 
d’opera da parte dello stesso socio. La ragione di questo limite era insita nel- 
la considerazione che il credito assumeva consistenza e maturava nella mi- 
sura in cui una persona veniva apprezzata in virtù del complesso di qualità e 
prerogative manifestate attraverso la sua attività e le sue esperienze lavorati- 
ve; il credito — secondo questa concezione — non era altro, in definitiva, che 
la proiezione dell’industria del socio. Date queste premesse, il conferire au- 
tonomamente soltanto il credito poteva creare un ingiustificato affidamento 
presso i terzi che, attirati verso la società dal nome e dalla reputazione del 
socio, presupponevano comunque «l’apport d’une industrie, c’est-à-dire, 
une coopération active un travail quelconque» da parte del socio stesso”?. 
Conclude icasticamente Troplong sul punto80: 


Or si la personne, dont la réputation commande la confiance, n’a 
dans la société que son nom, sans son travail, sa prévoyance, son aptitu- 
de, la foi des tiers ne sera-t-elle pas trompée? Et dès lors, une telle société 
ne rentrera-t-elle pas dans la classe de celles que j’ai qualifiées ailleurs de 
contraires à la morale publique? 


7 Sono parole di Laurent, Principes de drotî civil, cit., 16, p. 147. 


50 Troplong, Le droit civil expligué suivant l'ordre du Code, cit., IL, p. 77. In questo senso si 
è espresso un numero considerevole di autori: si vedano, fra gli altri, ].-M. Boilcux, Comuenttire 
sur le Code Napoléon, Paris, Marescq, 1866°, V, p. 251; Toullier, 1/ diritto civile francese. Secondo 
l'ordine del codice, 10, cit., pp. 14 ss.; C.S. Zachariae, Corso di diritto civile francese, cit., 1868, p. 24; 
T. Huc, Commentarre tbéorigue e pratique du Code Civil, Paris, Pichon, 1898, XI, pp. 31 s.; Laurent, 
Prinaipes de droît civil, cit., p. 147. 
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[Ora se la persona, di cui la reputazione impone la fiducia, non con- 
ferisce in società che il suo nome, senza la sua opera, la sua previdenza, 
la sua abilità, la fiducia dei terzi non sarà dunque ingannata? E pertanto, 
una tale società non rientrerà fra quelle che io ho qualificato come con- 
trarie alla morale pubblica?] 


Diversamente da quanto ora ricordato, in altri interpreti tornava a farsi 
strada il convincimento che il crédit potesse essere oggetto di valutazione 
autonoma, indipendentemente dalla presenza di altre forme di apporto da 
parte dello stesso socio, fra cui massimamente quello di «une coopération 
effective». Il credito — al pari dell'industria o del capitale — poteva, innan- 
zitutto, essere stimabile in termini pecuniari8!; in secondo luogo esso con- 
sisteva in un contributo reale che non doveva necessariamente assumere il 
carattere di operazione fraudolenta nei confronti dell’affidamento dei terzi. 
Come specifica Pont, autore della continuazione del Commentatre-traité di 
Marcadé, il socio che conferisce unicamente il proprio nome assume co- 
munque l’importante funzione sociale di fornire adeguata garanzia sotto il 
profilo patrimoniale, con la sua influenza e il suo credito ai terzi che negozia- 
no con la società medesima*?, In questa prospettiva l'esempio che fornisce 
Arntz nel suo Cours de droît civil risulta significativo”: 


81 «C'est donc la chose du monde la moins abstraite, celle q'on peut le mieux apprécier en 
argent; c'est, par conséquent, une valeur qui è cile scule et par elle mème peut constituer une mise 
sociale» [È dunque la cosa del mondo la meno astratta, quella che meglio si può stimare in denaro; è, 
di conseguenza, un valore che esso solo e per se stesso può costituire un conferimento sociale», così P. 
Pont, Explication du Code Napoléon, VII, Commentaire-traité des sociétes civiles et commerciales, Paris, 
Delamotte, 1872, pp. 49 s. Sottolineano la capacità di valutare patrimonialmente il conferimento del 
credito personale anche G. Baudry-Lacantiniere e A. Wahl, Trattato teorico-pratico di diritto civile. 
Della società, del mutuo, del deposito, trad. it. Milano, Vallardi, 1914, pp. 105 s. 


«parce que méme quand il nc coopere pas è l'aeuvre sociale, celui qui y a porté son nom, 
son influence, son crédit, a par cela méme engagé sa responsabilité personelle envers les tiers qui 
traiteront avec la société» [perché pure quando egli non coopera alla realizzazione degli scopi sociali, 
colui che vi ha conferito il suo nome, la sua influenza, il suo credito, impegnerà nondimeno la sua 
responsabilità personale nei confronti dei terzi che tratteranno con la socictà], così Pont, Explication 
du Code Napoléon, cit., p. 50; in questo senso, inoltre, M.A. Durantan, Corrs de droit frangais, suivant 
le code civil, Bruxelles, Librairie de jurisprudence de H. Tarlier, 1833’, IX, p. 308; M. Delangle, Delle 
società di commercio. Commento del titolo 111 libro I del codice di commercio (trad. it. di G. D'Angelo), 
Venezia, presso Santini e figlio, 1847, pp. 39 s.;].M. Pardessus, Cours de droit commercial, Paris, Plon, 
(857°, III, p. 32; Ed. Fuzier-Hermun, Code Civil (annoté par), IV, Paris, 1898, Recucil general des 
lois et des arrets ct du journal dle Puris, p. 470 (con ulteriori e cospicui riferimenti dottrinali). 


® E.R,N. Arntz, Cours de droit civil frangais, Bruxelles, Marescg, 1880?, IV, p. 66. 
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deux personnes peu connues forment une société qui a besoin d’un 
grand crédit; elles s’en adjoignent une troisième qui, en réalité, n’appor- 
te ni capital ni industrie, mais dont le nom seul ouvre à la société des 
crédits considerables. Les deux premiers assurent à ce dernier une part 
dans le bénéfices, Une semblable convention est valable. Car le crédit est 
utile à la société. 

[due persone poco conosciute formano una società che ha bisogno 
di avere un grande credito presso terzi; ad esse si aggiunge una terza 
persona che, in realtà, non conferisce né capitale né opera, ma di cui solo 
il nome porta alla società un credito considerevole. I due primi soci as- 
sicurano a quest’ultimo una parte degli utili. Un simile accordo è valido, 
perché il credito è utile alla società]. 


Venendo a tempi più recenti, l'indagine del formante dottrinale con- 
ferma il prevalere di quest’ultima impostazione: il «crédit commercial» può 
costituire l'oggetto di un autonomo conferimento, anche se, però, nell’usua- 
le sistematica tripartita dei conferimenti: «les apports en numéraire, les ap- 
ports en nature (biens) et les apports en industrie (travail ou prestations de 
service)»84, esso è, quasi sempre, collocato fra le «prestations de service», 
quale appendice del conferimento d’industrie®. 

Ritorniamo, infine, a volgere lo sguardo all’esperienza italiana. Di come 
sia affrontata la questione attualmente ho già detto in precedenza; su quella 
anteriore alla vigenza del codice del 1942, invero, non c'è molto da dire, tro- 
vandoci di fronte ad un processo interpretativo pressoché identico a quello 
avutosi in Francia. Com'è noto, ci fu la stessa base normativa di partenza, 
essendo stati sia i codici preunitari, sia quello del 1865 — di cui fra l’altro è 
già stato ricordato il tenore — assai fedeli all'impianto del Code civil france- 
se86; l'elaborazione dottrinale, poi, si svolse sulla scia di quella francese: di- 


8 Così, per es., Guyon, Droit des affaires, cit., pp. 97 s. 

5 Ibidem, p. 104; Merle, Droit commercial, cit., p. 42, n. 2; de Juglart e Ippolito, Cours de 
droit commercial, cit., p. 69; Cozian, Viandier e Deboiss, Droit des sociétés, cit., p. 63; Vidal, Droit 
des sociétés, cit., p. 35. 

* Per il codice italiano del 1865 si veda l'art. 1698, giù ricordato supra; per i c.d. codici 
prenunitari: Cod. Estense, art. 1737; Cod. Albertino, art. 1856; Cod. Napoletano, art. 1705; Cod. 
Parmense, art. 1723. Sulle ragioni del conformismo italiano rispetto alli codificazione napolconica, 
nell’ambito legislativo, come in quello dottrinale, si veda, fra gli ultimi, A. Cavanna, Mito e destini 
del code Napoléon in Italia, in «Europa e diritto privato», 2002, pp. 85 ss. 


IL CREDITO «PERSONALE» DEL SOCIO 183 





stinzione fra credito politico e credito commerciale®” e, una volta ammesso 
quest’ultimo, si ripropose la questione se fosse concepibile un autonomo 
conferimento del credito commerciale, potendo prescindere da quello di 
industria*. Ancora all’alba del codice vigente Renzo Bolaffi, nel suo celebre 
lavoro sulla società semplice, affrontava il tema argomentando dalla distin- 
zione fra credito politico e commerciale. 


6. CONCLUSIONI 


Giunti a questo punto è pure possibile tentare una riflessione comples- 
siva sui dati emersi nello svolgersi di questa concisa investigazione condot- 
ta sul versante storico. In particolare, appaiono essere tre le fasi salienti: il 
diritto romano, dove per la felice intuizione del fenomeno sotto il profilo 
giuridico se ne compie la prima compiuta elaborazione; in secondo luogo 
la radicale riflessione critica di Pothier con le notevoli ripercussioni in sede 
di redazione del Code Napoléon, in cui la validità del conferimento del cre- 
dito personale viene negata; ed, infine, la sua riabilitazione, seppur talvolta 
con delle limitazioni, di cui si mostra artefice la civilistica francese dell’Ot- 
tocento, sulle cui basi perdura a discutere l'odierna dottrina. Altri aspetti 
che toccano le complesse esperienze del diritto comune o quelli relativi alle 
ulteriori elaborazioni dei diritti moderni e delle prime codificazioni europee 
sono stati toccati marginalmente, poiché non hanno influenzato significati- 
vamente il percorso che qui si vuole delineare. 

Non v'è dubbio che la scelta di evitare qualsiasi menzione del conferi- 
mento del credito personale del socio nella codificazione francese e di qui 


8 Per tutti: N. Stolfi, Diritto civile, IV, I contratti speciali, Torino, Utet, 1920, p. 571, nt. 1: «è 
però opinione comune che non possa costituire apporto sociale il credito politico, perché illecito». 


88 Nella dottrina italiana, però, la maggioranza degli autori seguì l'opinione di ammettere il 
conferimento del credito commerciale solo in quanto si presuppone anche un’altra forma di apporto, 
in particolare l'industria: T. Ferrarotti, Comentario teorico-pratico comparato al Codice civile italiano, 
Torino, Vercellino, 1874, XI, p. 369; J. Mattei, I/ Codice civile italiano nei singoli articoli, Venezia, P. 
Naratovich, 1874, V, p. 568; U. Manara, Delle società e delle associazioni commerciali, Torino, Utet, 
1902, I, pp. 92 ss.; M. Battista, Del contratto di società e di mandato, in Il diritto civile italiao, diretto 
du P. Fiore e B. Brugi, Napoli-Torino, Marghieri-Uter, 1920, 12, pp. 93 ss. Ma anche qui altri giuristi 
ritennero ammissibile il credito commerciale font corri: G.P Chironi, Istituzioni di diritto civile italiano, 
Torino, Bocca, 1912?, I, p. 176; G. Venzi, Manuale di diritto civile italiano, cit., p. 529. 


8° Bolaffi, La società semplice, cit., p. 195. 
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anche in altre legislazioni, fra cui quelle italiane”, sia stata fortemente ispi- 
rata dalla cesura di Pothier sul punto. Essa, tuttavia, ha lasciato una traccia 
ben più profonda in alcune esperienze normative dell'America Latina, dove 
— come si è visto — recependo l’idea che il credito personale del socio so- 
stanzialmente non costituisca altro che l'apporto di indebite influenze, si è 
voluto sanzionare espressamente un simile conferimento; non è un caso, del 
resto, che nei commenti dottrinali a queste norme sia sempre, se non esclusi- 
vamente, richiamata a sostegno l’autorità dell’illustre giurista francese?!. 

D'altra parte non è possibile nascondere il carattere ampiamente restrit- 
tivo dell’interpretazione di Pothier. Perché valutare la complessa sfera dei 
rapporti e delle prerogative personali che variamente costituiscono il con- 
ferimento del credito unicamente in chiave peggiorativa? Certamente una 
siffatta riflessione è storicamente giustificabile; basti rappresentarsi, anche 
di sfuggita, le coordinate sociali del mondo antecedente alla rivoluzione, 
imperniato sulla divisione gerarchica in ceti e sul potere nobiliare, per com- 
prendere le ragioni che portarono Pothier, fra l’altro - com'è noto — profon- 
damente ispirato dall’etica giansenista”, a costruire la propria esemplifica- 
zione sui pericoli derivanti dal crédit della «personne puissant». Nondimeno 
una tale valutazione — oltre al fatto dell’autorità indiscussa del giurista da cui 
proveniva — non poteva non trovare un terreno fertile nel clima napoleonico 
fortemente condizionato dalla morale giacobina in cui si muovevano ancora 
i redattori del Code civil”. 

Con la sua presa di posizione — pienamente comprensibile, ripeto, sul 
piano storico — Pothier ha colorato negativamente una figura che, in real- 
tà, ha sempre costituito una preziosa opportunità per la realizzazione degli 
scopi sociali, ma che, soprattutto, fin dal suo apparire quale intuizione della 
giurisprudenza romana, si è rivelato uno strumento di per sé del tutto neutro 
sotto il profilo giuridico: va da sé, del resto, che un giudizio sull’immoralità 


9° Ma si veda anche il caso del sistema spagnolo (art. 1.665 c.c.). 

" Cfr., per es., Bibiloni, Anteproyecto de Reforimas al Codigo civil argentino, cit., p. 279. 

® Lo ricorda, fra gli ultimi, I. Birocchi, Alla ricerca dell'ordine. Fonti e cultura giuridica nell'età 
moderna, Torino, Giappichelli, 2002, p. 148. 

2 Tn questo senso anche G. Pene Vidari, Reccusione a Madelli teorici e metodologici nella storia 
del diritto privato. Obbligazioni e diritti reali, in «Rivista di storia del diritto italiano», 77, 2004, pp. 
463 s., che evidentemente trascura quanto già affermato in Santucci, Il creditu «personale» del socio, 
cit., pp. 407 s. 
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del conferimento del credito personale dipenderà sempre dall’utilizzo che 
in concreto se ne vorrà fare nel variare delle situazioni”. 

In realtà, il riconoscimento del credito personale risponde ad un’esigen- 
za che nella dimensione strutturale del contratto di società si è costantemen- 
te avvertita; nel diritto romano, come nelle epoche successive. È percepibi- 
le, quindi, una continuità storica sia sotto il profilo del bisogno socioecono- 
mico di questa tipologia di apporto, sia, di conseguenza, sotto quello della 
sua traduzione in termini giuridici. Continuità che la condanna voluta da 
Pothier, benché abbia avuto notevoli ripercussioni, non è stata capace di 
interrompere definitivamente sì da consegnare all'oblio tale figura giuri- 
dica. 

Continuità, infine, che è testimoniata eloquentemente dal recupero del 
«crédit commercial» ad opera degli interpreti della civilistica francese; que- 
sti «solerti difensori del testo della legge»”, educati — com'è noto — ai meto- 


% Emblematica in questa prospettiva — pur in ambito retorico e con le implicazioni del caso — la 
testimonianza offerta dal confronto di due orazioni di Cicerone in cui, da una parte, si palesa un uso 
pienamente corretto sotto il profilo della liceità del conferimento del nome e del credito personale, 
a cui si contrappone, dall’altra, l’impiego del nome politico e delle influenze in senso chiaramente 
distorto. Mi riferisco, circa il primo profilo, alla Pro Roscio Corzoedo, orazione giovanile dell’ Arpinate: 
si tratta di un processo in cui emerge, fra l’altro, un contratto di società (pecuria-opera) stretto fra 
Fannio Cherea, che conferiva in società lo schiavo Panurgo e l’attore Q. Roscio, che, a sua volta, si 
impegnava ad istruire Panurgo nell'arte scenica, con lo scopo sociale di dividersi gli utili provenienti 
dalla futura attività testrale di Panurgo. Cicerone si sofferma con particolare attenzione sul confe- 
rimento di Roscio, e dopo aver rimarcato l’«ars pretiosa» del maestro del mimo, prosegue facendo 
osservare come il successo di Panurgo nelle scene non derivi tanto dalla tecnica e dall’abilità artistica 
dimostrata nell’istruire Panurgo, quanto piuttosto dal rome di Roscio: è la sua fama di celebre 
artista ad assicurare, in realtà, il successo di pubblico alle performance di Panurgo. Il prestigio e la 
competenza della scuola di Roscio erano le sole a garantire il valore di Panurgo; l'oratore giunge è 
dire in chiusura che proprio In provenienza dalla scuola di Roscio rendeva Panurgo più bravo di 
quanto effettivamente fosse (Rosc. Com. 10,28-30). Non v'è dubbio che ci troviamo di fronte ad un 
conferimento non solo di industria, ma pure del nome, della fama e autorevolezza, in una parola del 
credito personale di cui Roscio, come indiscusso maestro delle arti sceniche, godeva presso il pubblico 
romano. Cambiando fronte, la gratia del socio poteva assumere una connotazione negativa, quale 
espressione di poteri ed influenze illecite; è il caso narrato nella Pro Roscio Azzerino, dove Crisogono, 
uomo potente e del partito di Silla, viene scelto da T. Roscio Magno e da T. Roscio Capitone quale 
socio al fine di procedere all'acquisto e alla successiva divisione del patrimonio di Sesto Roscio Filixs. 
La scelta cade su Crisogono perché capace, mediante il suo potere e le sue influenze personali, di 
coprire e tutelare da eventuali ingerenze esterne i molteplici aspetti criminali che accompagnavano 
l’aperazione societaria. Il richiamo da parte di Cicerone alla gratia di Crisogono, quale segno di 
potere e di nefasta influenza, è ripetuto per quasi tutta l’orazione (Pro Rosc. Azzer. 4,9; 10,28; 13,35; 
21,58; 22,60; 42,122; 48,138-141). Sul punto per un’analisi maggiormente circostanziata dei testi 
ciceroniani: Santucci, I/ socio d’opera in diritto romano, cit., pp. 163 ss. 


9 Sono parole di G. Alpa, La cultura delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari, 
Laterza, 2000, p. 60. 


186 CapiToLO 3 





di dell’École de Exégèse®, non hanno sofferto in questo caso il distacco dal 
testo normativo, piuttosto, semmai, incerti sul fatto se offrire un’interpreta- 
zione ampiamente estensiva della nozione di industrie, capace di compren- 
dere anche il crédit, o se invece riconoscere, pur nel silenzio del codice, una 
ulteriore e distinta categoria di apporti”. 

Peraltro, di questo filo storico che lega in senso diacronico spazi giuri- 
dici lontani fra loro è scemata sempre più la consapevolezza, man mano che 
ci si è avvicinati al presente. Ciò è accaduto, per esempio, nell’esperienza 
italiana sotto il vigente codice, dove la discussione intorno al conferimen- 
to del credito e del nome non appare più nutrita dalla riflessione storica 
e comparatistica. Viene così in qualche modo a realizzarsi un fenomeno 
simile a quello, curioso ma non infrequente, intuito e definito anni fa da 
un autorevole giurista europeo, Theo Mayer-Maly, come «die Wiederkehr 
von Rechtsfiguren»*, dove si propone come nuova — nel caso italiano sia in 
decisioni giurisprudenziali come nell’elaborazione dottrinale — una figura 
giuridica soppressa per risalente decisione del legislatore, ma che in realtà 
aveva già ttovato una lunga elaborazione e fioritura nelle epoche precedenti. 


% Per una prima, ma dettagliata, informazione sui protagonisti e sulle metodologie dell'École 
de Exégèse si vedano G. Tarello, voce Scuola dell'esegesi, in «NNDI», 16, Torino, Utet, 1969, pp. 
819 ss.; Id., La scuola dell’esegesi e la sua diffusione in Italia, in Cultura giuridica e politica del diritto, 
Bologna, Il Mulino, 1988, pp. 71 ss. (entrambi i contributi con ampie rassegne bibliografiche); di 
recente segnalo R. Ferrante, Dans l’ordre établi par le code civil. La scienza del diritto al tramonto 
dell'illuminismo giuridico, Milano, Giuffrè, 2002, pp. 255 ss., che ha il merito, fra l’altro, di ripensare 
criticamente le opinioni consolidate nella storiografia del secolo scorso orientata «a un giudizio di 
scarso rilievo scientifico in quanto mera “lettura” del Code Napoléon». 


9 La dottrina francese deve avere avuto, a mio avviso, anche una decisiva influenza sull’elabo- 
razione del Civi/ Code della Louisiana del 1825: si deve, infatti, ricordare che nel Digest del 1808, la 
prima codificazione della Louisiana, all'art. 3 (1) [p. 388], si menzionavano come apporti del socio 
money, other kind of goods e industry; è facile concludere che si era ancora in piena aderenza a quanto 
previsto all’art. 1833 del Code Napoléon, mentre nella redazione del Civil Code del 1825 (confermata 
nella rivisitazione del 1870), comparve il credit. I redattori del Code non indicarono le ragioni del 
cambiamento (lo ricorda Hodge O’Neal, An Appraisal of the Louisiana Law of Partnership, cit., p. 347, 
nt. 216), ma se si tiene conto che, accanto al «classico» Pothier, furono alla base della codificazione 
le opere di Domat, Toullier, Duranton, Troplong, Pardessus (cfr. ibidem, pp. 315 s.), tutti autori che 
puntarono sul riconoscimento del credito commerciale, allora si possono forse comprendere le ragioni 
che portarono alla formulazione degli artt. 2801, 2809 e 2810 (ed. 1870), sottolineando, peraltro, 
che gli artefici del Code furono lungimiranti nell’abbandonare le opinioni di Pothier, ripristinando, 
forse consapevolmente, la continuità con la tradizione precedente. 

#8 Th. Mayer-Maly, Die Wiederkehr von Rechtsfiguren, in «JuristenZeitung», 26, 1971, pp. 1 
ss., ora nella traduzione di F Marino, in «Diritto e società», 4, 1999, pp. 529 ss., con nota introdut- 
tiva di U. Vincenti. In argomento cfr. anche G. Crifò, Indispensabilità e inutilità della romanistica 
attuale, cit., p. 459. 
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Certo, come opportunamente sottolinea lo stesso Mayer-Maly, «non si può 
trascurare che una figura giuridica che ritorna includa sempre anche nuovi 
elementi. Appunto a motivo di ciò non si tratta tanto di un ritorno, quanto 
piuttosto di una rinascita». E ciò si rivela particolarmente vero nel nostro 
caso, dove la questione dell’ammissibilità del conferimento è resa maggior- 
mente complicata da aspetti ignoti alle esperienze più risalenti, fra cui prin- 
cipalmente la nozione di ditta e la sua circolazione legata al trasferimento 
dell’azienda. ' 
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